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Palabras del

Director

En esta segunda edicién de Ratio Legis, presentamos interesantes
y novedosos articulos, procurando mantener el alto nivel alcan-
zado en la primera publicacién, gracias a los valiosos aportes de ex-
pertos en distintas ramas del derecho.

Nos complace contar en esta oportunidad, con la colaboracién del
Doctor Eduardo Oteiza, profesor titular de la Universidad Nacional
de La Plata (Argentina), quien nos ofrece sus reflexiones sobre el
derecho procesal comparado, desde la perspectiva latinoamericana
y “las particularidades del entorno social contemporineo en el que
evoluciona”.

Agradecemos también la participacién de los magistrados Carlos
Alberto Vdsquez, de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
quien desarroll6 los antecedentes, actualidad y visién de la Ley 38
de 2000, y expuso la importancia para el futuro del Estado de De-
recho, de un control eficaz de la administracién puiblica; asimismo,
del magistrado del Tercer Tribunal Superior de Justicia sobre Libre
Competencia, Luis Antonio Camargo, que expone a través de su
articulo sobre el acceso a la jurisdiccién y la tutela judicial efectiva
en la proteccién de los consumidores.

De igual manera, nos honran con su participacién autores reconoci-
dos por sus constantes aportes a la literatura jurfdica, como Narciso
Arellano, quien desarrolla el tema de los Procesos Concursales de
Insolvencia, especialmente el proceso concursal de reorganizacién
(regulado por primera vez en Panamd), el proceso concursal de liqui-
dacién (antigua quiebra) y la insolvencia transfronteriza. Asf tam-
bién, Javier Mitre, quien a través de su articulo nos orienta respecto



a las nuevas figuras que comprenden los ilicitos tributarios en Pana-
m4, tanto en el 4mbito judicial, como en el administrativo, y César
Ruiloba, quien expone sobre el “debate constituyente”, como un
tema que requiere del “consenso social” y “las condiciones que per-
mitan un ambiente de confianza, serenidad y objetivos comunes”.

Nos llena de orgullo también contar con los enriquecedores aportes de
tres colaboradores de la institucién: Sharon Sinclaire de Dumanoir,
Directora Nacional del Registro Civil, que nos presenta una reflexién
sobre la normativa constitucional en materia de nacionalidad, ciudada-
nia, derechos politicos y suspensién de la nacionalidad y la posibilidad
de una reforma constitucional respecto a estos temas. La licenciada
Andreina Acevedo, colaboradora de la referida Direccién, que expone
en su articulo el tema de la retroactividad y ultraactividad de las normas
que regulan el Registro Civil y las dificultades en la identificacién de las
normas aplicables a cada caso concreto, y finalmente, el Director de
Asesorfa Legal de la institucién, Ian Baylees, quien, en su interesante
artfculo, plantea la influencia de organismos internacionales en la evo-
lucién del sistema de contratacién pablica panamefio.

Bajo la conviccién de que el conocimiento debe estar al servicio de
la sociedad, mantenemos firme nuestra pretensién de que Razio Legis
se convierta en vehiculo efectivo para la actualizacién juridica, ante
la constante transformacién de todas las 4reas del derecho.

Esperamos sea de vuestro agrado.

Magistrado Heriberto Aratiz Sdnchez
Magistrado Presidente del TE
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El poder constituyente
(Un debate entre la proteccién
y la problematizacién)

Por
César A. Ruiloba*

Resumen: Sin perjuicio de reconocer la influencia que pueda tener la represen-
tacion de las formas politicas pretéritas sobre la organizacion de nuestro futuro,
el debate constituyente debe promover las reflexiones que tiendan a explicar la
evolucion de las formas politicas incorporando los elementos pertenecientes al
contexto estricto de lo que se viene llamando la armadura o capa basal de las
sociedades, en las que se incluyen, las técnicas y las tecnologias de una socie-
dad, el estado de su economia y organizaciones financieras, y la misma estruc-
tura especifica de la sociedad civil.

Palabras claves: Los problemas del poder constituyente, democracia plebisci-
taria, democracia constitucional, el espacio vacio, el motor constituyente, iner-
cia, gradualidad, shock.

Abstract: Without prejudice to recognize the influence that the representation of
the ancient political forms could have over the organization of our future, the
constituent debate should promote the reflections aimed to explain the evolution
of the political forms incorporating the elements which belong to the strict con-
text of what is called the armor or basal layer of the societies, in which there are
included, the techniques and technologies of a society, the state of its economy
and its financial organizations, as well as the specific structure of the civil society.

Keywords: The problems of the Constituent Power, plebiscitary democracy,
constitutional democracy, the empty space, constituent driving force, inertia,
graduality, shock.

*Licenciado en Derecho Ciencias Politicas de la Universidad de Panam4, (1999). Estudios de Maestria en Derecho
Procesal por la Universidad de Panama. Postgrado en Gerencia y Gobernabilidad Politica por las Universidades de
Panamd y la George Washington de USA. Exprofesor de la C4tedra de Derecho Procesal Penal de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama. Expresidente del Colegio Nacional de Abogados de
Panama (2011-2013).
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esde la filosofia de la finitud se reflexiona sobre la condicién

de la vida humana, entendiendo su forma de habitar el mun-
do. Uno de los aspectos fundamentales en los que una vida finita se
expresa es la precariedad de las situaciones, de los contextos, de las
relaciones, asf como la fragilidad de las ideas, de los objetos y de las
acciones humanas. Ser finito es formarse una vida que no podr4 ser
planificada de antemano, significa existir en la incertidumbre.

Porque somos finitos andamos fabricando 4dmbitos de proteccién,
tanto fisicos como simbdlicos, tal es el caso de la casa, la familia, los
mitos, las relaciones educativas y sobre todo, las leyes politicas. Ade-
mds, es cierto que estas esferas no eliminan ni la inquietud ni la
incertidumbre de la vida, todo lo contrario, también problematizan

relaciones y situaciones.

Del mismo modo, el paradigma proteccién-problematizacién, im-
pacta la teorfa del poder constituyente y los razonamientos que sur-
gen de sus entrafias. Es decir, los debates en torno a la creacién o
reforma de la Constitucién, llevan aparejados una serie de cuestio-
namientos que le son propios a este 4mbito de la vida politica de los
ciudadanos. Resulta esencial plantearnos las siguientes interrogan-
tes: ;Qué es el poder constituyente y para qué sirve?, ;En qué con-
texto de la historia se desarrolla?, ; Cudl es la diferencia esencial
entre el poder constituyente originario y el derivado?, ; En Panam4,
cudl es la actualidad de este debate constituyente?

I- Los problemas del poder constituyente

Precisamente, el paradigma proteccién-problematizacién que se
plantea desde la teorfa del poder constituyente, requiere de un es-

14
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César A. Ruiloba

fuerzo intelectivo capaz de distinguir, no solo la naturaleza juridi-
co-politica de estas categorias, sino sobre sus limites formales y
fécticos, de tal forma que se pueda garantizar la fluidez de un didlo-
go preciso, eficiente y coherente respecto al poder constituyente.

En tal sentido, hago propio el pensamiento de Jeffrey C. Goldfarb
cuando sefiala que “la intervencién intelectual es informar el debate
publico y la decisién politica. Se tiene conciencia de que los mun-
dos de la investigacién intelectual y de la accién politica estén sepa-
rados aunque mantienen relacién problemdtica. Los problemas po-
liticos no se resuelven cuando aparecen los intelectuales con
respuestas tedricas, sino mediante el confuso toma y daca del con-
flicto, el compromiso y el consenso politico. Se entiende que las
ideas y los intereses no tienen una correlacién necesaria’'.

A partir de esta premisa, somos conscientes de que el “debate cons-
tituyente” no es solo un asunto de proporciones juridicas, ni mucho
menos, se agota desde el estudio y la reflexién del Derecho Consti-
tucional. Antes, se requieren enormes cuotas de consenso social y la
posibilidad de construir a lo interno de la sociedad, las condiciones
que permitan un ambiente de confianza, serenidad y objetivos co-
munes. En ocasiones, testificamos la forma como nuestros intelec-
tuales se enfrascan en debates superfluos y de cuyas consecuencia no
es fécil obtener resultados que determinen o impacten de manera
favorable la vida de nuestra gente. Un ejemplo de ello, se ocasiona
en los exacerbados conflictos dialécticos respecto al modelo presi-
dencialista de gobierno panamefio. Hay quienes abanderan la posi-
bilidad de asumir como propio la tradicién del sistema parlamenta-

Yeffrey C. Goldfarb. Los intelectuales en la sociedad democrética. Cambridge University Press, 1998, p. 29.
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rio que por siglos ha sustentando la realidad politica y el
extraordinario desarrollo de los pueblos europeos. No obstante, un
sector de nuestra intelectualidad, aunque reconocen lo atractivo
que pudiera resultar para las naciones latinoamericanas estas poten-
cialidades, atesoran el sentido de la prudencia, ya que estamos de-
terminados por nuestra propia historia y las caracterfsticas que nos
definen desde el espectro de las identidades nacionales.

- ;Qué es el poder constituyente?

Para E. ]. Sieyes?, quien fue el primero en acufiar la expresién poder
constituyente, bajo la premisa que se constituye en el poder de san-
cionar una Constitucién; poder que no lo tiene ninguno de los
constituidos y que tampoco ejercita el pueblo, cuya funcién es sim-
plemente electiva. Lo que deriva que el poder constituyente requie-
re de un érgano especifico: una asamblea especial, llamada conven-
cién, distinta de la asamblea legislativa ordinaria, que otorga la
Constitucién a la nacién o la reforma; y que es de naturaleza repre-
sentativa, como encarnacién de la nacién soberana. La asamblea
constituyente tiene una misién especifica: dotar al pueblo de una
Constitucién, pero en modo alguno ejerce las facultades legislativas
ordinarias que, en esta divisién de poderes, compete a los constitui-

dos.

De esta forma, el Poder Constituyente se nos revela siempre como
una cuestién de “Poder”, de “Fuerza” o de “Autoridad” politica que
estd en condiciones de, dada una situacién concreta, crear, garanti-

Sieyes, E.J. Proemio de la constitucion (1789). Escrito y discurso de la revolucion. Madrid, centro de estudios
constitucionales. 1990, p. 100.
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zar o eliminar una Constitucién entendida como ley fundamental
de la comunidad Politica.

Este debate se ofrece dentro de la tensa relacién entre la democracia
plebiscitaria y la democracia constitucional

Si bien desde los fundamentos de la Revolucién francesa el poder
constituyente se asimila exclusivamente al concepto de soberania
popular, la dindmica social y politica de nuestros tiempos nos impo-
ne otra realidad. Luigi Ferrajoli ubica al poder constituyente en me-
dio de una especie de confrontacién entre las dos concepciones mds
relevantes de la democracia. Desde la democracia mayoritaria o ple-
biscitaria se predica que el consenso de la mayorfa legitima el poder
a cualquier costo, rechazando los sistemas de mediaciones, limites,
contrapesos y de controles del poder. Por otro lado, la democracia
constitucional establece las reglas, los acicates y las garantfas para el
funcionamiento del poder politico. La crisis planteada entre la po-
litica y el derecho, o concretamente, entre el poder y la ley, se cons-
tituye en el espacio de acci6én para la construccién de una arquitec-
tura institucional capaz de permitir el desarrollo de la politica
dentro de la 16gica de la legalidad.

- Un poder constituyente originario

Ahora bien, uno de los aspectos fundamentales sobre el problema
del poder constituyente se circunscribe en la determinacién de su
naturaleza. En tal sentido, es propio hablar de un poder constitu-
yente originario, que por sus caracteristicas y alcance representa un
poder inicial, auténomo y omnipotente. Es inicial porque no existe
antes de él, ni en los hechos, ni en el derecho, cualquier otro poder.
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Es en €l que se sitda por excelencia, la voluntad del Soberano como
instancia juridico politica dotada de autoridad suprema. Es un po-
der auténomo, ya es solo a él al que le compete decidir c6mo y
cudndo la nacién debe dares una Constitucién. Es un poder omni-
potente e incondicionado ya que el poder constituyente no estd
subordinado a ninguna regla de forma o de fondo. El ejercicio del
llamado poder constituyente originario ser4 legitimo a partir de de-
terminadas ideas politicas, pero no dentro del concepto de legali-
dad. La legitimidad de un acto constituyente originario no es un
concepto jurfdico; es un concepto asociado a la ideologfa concor-
dante con determinadas ideas politicas.

Por su parte, el poder constituyente derivado existe exclusivamente
para modificar o reformar la Constitucién en vigor de acuerdo con
las reglas y procedimientos establecidos en ella. Igualmente se le
denomina Poder Constituyente Constituido, pues, consiste en esta-
blecer, por la misma Constitucién, un érgano y eventualmente de
un procedimiento para su reforma y transformacién.

- ¢Acaso tiene limites este poder?

Los problemas relacionados con los limites (juridicos y politicos) en
el gjercicio de este poder, también han sido materia de intrincados
debates. En tal sentido, Luis Carlos S4chica® nos ofrece una visién
al respecto: “Ningtin constituyente puede cambiar enteramente una
Constitucién. Ni las revoluciones arrasan con todo lo existente.
Hay procesos histdricos, realidades sicolégicas, infraestructuras cul-

%Sachica, Luis Carlos. Constitucionalistas ante la constituyente. Ed. temis, 1990, pp. 10-11.
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turales preexistentes, dados, sobre o con los cuales es preciso edificar
lo nuevo. En atencidn a ello, la estabilidad institucional es una ri-
queza politica que no se debe dilapidar. Las reformas no han de ser
frecuentes ni totales. Lo prudente es preferir lo existente probado
como bueno a lo nuevo impredecible, hacer solo los cambios que la
necesidad imponga, y inicamente en el grado que produzca menos
traumatismos, el mal menor”.

- El debate constituyente dentro de la dindmica social y politica
del pais

Para Eduardo Novoa Monreal, “no existe otro derecho que el que
una sociedad se da a si misma y adquiere efectiva vigencia dentro de
una vida real. El objetivo de este derecho es servir de instrumento a
los lineamientos politicos que esa sociedad quiere o tiene que darse.
En principio, el derecho no cumple dentro de cada sociedad sino
una funcién ordenadora, que ha de cefiirse a las pautas de los siste-
mas y formas de organizacién y de gobierno por los que ella se rige.
Agrega el profesor Novoa Monreal que ni el mundo permanece es-
tético ni la vida detiene su curso tan solo porque algunos hombres,
ayudados por instituciones dispuestas para ello, quieran ahogar la
dindmica de la historia. Una continua movilidad y cambio impul-
san, mds all4 de cualquier voluntad conservadora, un proceso de
creacién cultural que pugna por expresarse en variaciones y revisio-
nes de las formas de vida social, aun cuando para ello sea menester
desbordar los marcos que quisieran contenerlos. Nuevos valores y
nuevas necesidades sociales azotan, ininterrumpidamente, ese dere-
cho petrificado e insuficiente, por inepto para adecuatse a las reali-
dades emergentes. Y si las normas juridicas no son capaces de latir
al compds acelerado de la vida, no serd el ritmo de esta el que se
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retarde, aunque deba vencer obstdculos y por momentos parezca
»4
™,

que disminuye la march
Resulta oportuno desde una especie de auditoria histdrica, repasar
cudles han sido los factores que han determinado la existencia de
un profundo divorcio entre las estructuras juridicas actuales y las
dindmicas sociales, politicas y econémicas que componen el queha-
cer de la sociedad panameiia. Esta realidad, aunque reconocida por
un importante sector de la poblacién, no ha logrado impedir que en
estos dltimos treinta afios de nuestra vida republicana se haya im-
puesto la retdrica de los que defienden el inmovilismo, la inercia y
el “gatopardismo”. Ya lo decfa Gramsci, en la dindmica de la vida en
sociedad, se van conformando solidaridades de grupo por encima
de los intereses de la nacién; estos grupos, a los que él llama “el
bloque histérico”, han sido capaces de promover y articular sus in-
tereses sectarios sobre el bienestar de las mayorias desplazadas por
un sistema sin equidad ni justicia.

- El retorno democratico

Tras veintitin afios de sometimiento a un régimen militar, la tltima
década del siglo XX signific6 para la sociedad panamefia un verda-
dero parteaguas. Nuestra moral colectiva y las esperanzas por la
llegada de mejores dias, se correspondfan con la realidad de las ex-
periencias recién vividas. Sin embargo, la llegada al poder de un
tridente politico con vocacién democritica, posibilitaban los espa-
cios para acometer las urgentes transformaciones econémicas, so-

“Novoa Monreal, Eduardo. Derecho, politica y democracia. Edit. Temis, 1983, pp. 57-61.
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ciales y politicas que requerfa el pafs. El principal objetivo de este
triunvirato en el poder era fijar las bases para delinear un proceso de
refundacién del Estado panamefio. Sin embargo, los intereses mez-
quinos y los cdlculos aviesos de aquella coyuntura histérica frustra-
ron estos planes y proyectos. A grandes rasgos, fueron las diatribas,
los egos personales y quizds las altas dosis de soberbia, que traen
aparejado el ejercicio del poder, los que actuaron para destruir la
solidez y naturaleza de aquella alianza politica de gobierno, y con
ella, la posibilidad de modernizar las estructuras juridico-politicas

del Estado.
- La llegada del siglo XXI

Ante la inminente llegada del siglo XXI, nuestro pafs se alistaba
para asumir el control total de la administracién y operacién del
Canal interocednico. En esta coyuntura se cumplian las condiciones
del tratado Torrijos-Carter (1977). Las expectativas eran de toda
indole; en el plano econdémico, la posibilidad de redituarnos por
completo sobre los beneficios financieros que generaba esta impor-
tante empresa nacional, nos hacfa suponer la llegada de un creci-
miento en materia macroeconémica. Lo anterior se potenciaba por
las amplias oportunidades que se presentaban ante el desarrollo in-
tegral y la explotacién econémica de la zona adyacente al Canal de
Panam4. En el 4mbito social, los diversos sectores de la poblacién
exigfan, como consecuencia de la pronosticada bonanza econémica,
la obligacién del Estado de distribuir de manera equitativa aquellas
riquezas nacionales. En el aspecto politico, la llamada democracia
procedimental, si bien habfa logrado articular los espacios y con-
sensos necesarios que posibilitan la organizacién de elecciones con
un alto grado de transparencia y estabilidad; aquella deuda histérica
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por conciliar un proceso de debate constituyente capaz de refun-
dar las bases del Estado se mantenfa ecualizada por parte del poder
constituido y los grupos conservadores que conformaban el llama-
do “bloque histérico”, Gramciano.

En este contexto, presenciamos una vez mds la forma cémo el “de-
bate constituyente” resulté eclipsado por las propias estructuras
hegeménicas del poder constituido. Como un calco del pasado, las
fuerzas politicas que lideraron el gobierno del quinquenio 1999-
2004 pactaron polfticamente con las huestes en el poder durante el
periodo siguiente (2004-2009) y asi mediante el Acto Legislativo
No.1 de 2004 se consensué un paquete de reformas constituciona-
les mediatizadas, superfluas, pero eso sf, capaces de garantizar el
futuro politico de aquellos grupos en el poder. Ahondar en el andli-
sis de este proceso constitucional, de seguro no nos permitiré cons-
tatar nada diferente respecto al proceso del afio 1994, pero aquellas
enmiendas incorporaron al régimen de reformas constitucionales el
mecanismo de la Asamblea Constituyente Paralela.

Es a propésito de la incorporacién de este nuevo mecanismo al ré-
gimen de reformas constitucionales y, sobre todo, los pardmetros
establecidos para definir su regulacién constitucional, la causa di-
recta que genera confusién respecto a la posibilidad de distinguir o
diferenciar el poder constituyente originario del poder constituyen-
te derivado o paralelo.

- El espacio vacio

En las matemdticas, particularmente en la teorfa axiomdtica, se dice
que el conjunto vacfo es el que no posee elemento alguno. Si reali-
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zamos un breve repaso de la década que transcurri6 entre los afios
2009 a 2019, constataremos sin ninguna dificultad, la ausencia de
iniciativas para promover o activar los resortes de un debate consti-
tuyente. Las administraciones del poder ptiblico que nos goberna-
ron en dicho periodo, no lograron librarse de los efectos que conlle-
va el constantemente asedio de los conflictos politicos. Literalmente,
nuestro pafs naufragé en el plano institucional y como consecuen-
cia de ello, divagamos en las penumbras que se imponen bajo la
16gica de la judicializacién de la politica. Solo resta sefialar que en el
primer lustro de aquel periodo, el poder constituido convocé a un
grupo de prestigiosos intelectuales para debatir y presentar un pro-
yecto base de Constitucién que posteriormente debfa someterse al
escrutinio general. La historia da cuenta de que una vez los miem-
bros de esta comisién cumplieron con la misién encomendada y
presentaron al poder ejecutivo el documento o informe contentivo
de “Proyecto de Constitucién”, el cual a grandes rasgos avizoraba
aires de modernidad, equilibrio y cientificidad; de hecho acontecié
lo esperado, es decir, el poder constituido procedié segun sus pro-
pios célculos politicos y engavet6 en los mds profundo del escrito
presidencial aquel esfuerzo intelectual. Para colmo de nuestros ma-
les, en el quinquenio siguiente, (2014-2019) no ocurrié nada dis-
tinto. Pese a los compromisos que se habfan adoptado por impulsar
la creacién de una nueva Constitucién mediante la aplicacién del
método consagrado en la llamada Asamblea Constituyente Paralela,
el poder constituido de turno, simplemente resolvié desatender sus
compromisos de campafia, y bajo la falaz retdrica que expresaba la
falta de condiciones sociales, econémicas y politicas necesarias para
acometer un proceso de esta indole; hicieron que el tiempo prescri-
biera y la la inercia se apoderara por borrar el descontento social. Al
final, aquel proyecto de refundacién del Estado quedé rezagado una
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vez mds, sin que el poder constituyente; verdadero titular de la so-
berania del Estado pudiera revertir los designios y la voluntad de los
que histéricamente han determinado la agenda nacional. El tiempo
es historia, y el dnico hallazgo que servird para referenciar esta co-
yuntura, tendrd necesariamente que relacionarse con los “ Espacios
Vacfos™.

II- El motor constituyente y sus obstdculos

El dltimo intento que registramos en el pafs para activar un proceso
de reformas constitucionales tiene que ver con la iniciativa liderada
por el actual gobierno. El sustento que precede a esta decisidn,
guarda estricta relacién con sus promesas de campafia electoral. En
materia constitucional, el referido programa politico establecia dos
matrices de trabajo: 1- Reformas concretas en cinco titulos de la
actual Constitucién Politica. 2- La implementacién del mecanismo
de reformas ligado al contenido del articulo 313, numeral 2 de la
Constitucién Politica, es decir, la férmula de las dos legislaturas de
una misma Asamblea y el posterior referéndum popular.

Una vez se aceitaron los motores para llevar adelante el mencionado
“debate constituyente”, los regentes gubernamentales incorporaron
a guisa de un actor estratégico al Consejo de la Concertacién para
el Desarrollo Nacional, de cuya estructura, se concentran mds de
treinta organismos de la sociedad civil y de los partidos politicos.
Los objetivos trazados por el Consejo de la Concertacién para el
Desarrollo Nacional consistfan en la posibilidad de consensuar a lo
interno, un proyecto o paquete de reformas constitucionales que
sirviera de base para el posterior debate legislativo. A nivel nacional,
muy pronto surgieron voces que, no solo cuestionaban el nivel de
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representatividad social de esta mesa de didlogo, sino los propios
contenidos del llamado proyecto de reformas del Consejo Concer-
tacién. Con el apoyo del poder constituido, el Consejo de la Con-
certacién para el Desarrollo Nacional present ante el actual Gabi-
nete de Ministros un paquete de reformas que concentraban
modificaciones en cinco de los tftulos de la actual Constitucién;
cumpliendo al pie de la letra con las recomendaciones exigidas por
las estructuras que eventualmente los habfa sumado al debate. Unas
vez se recibié el referido documento, el Gabinete de Ministros dis-
puso el traslado inmediato de aquel proyecto a la sede del Parlamen-
to Nacional.

Tal como se ha descrito, el debate constituyente se concentré en la
Comisién de Gobierno y Asuntos Constitucionales de la Asamblea
Nacional, y para tales fines se nombré una subcomisién para la
ejecucién de un plan de consultas a nivel nacional, con base en el
proyecto de reformas constitucionales que en otrora adopté el Con-
sejo de la Concertacién Nacional para el Desarrollo.

Lo expuesto hasta aquif refleja quizds nuestra constante preocupa-
cién por el rumbo en el que histéricamente han girado las diversas
y frustradas iniciativas de refundacién del Estado panamefio. Con-
sidero que la falta de sentido comiin que se asienta en la naturaleza
de las cosas y en la reflexién forjada de la contemplacién atenta de
lo que ocurre en nuestra vida en sociedad, no le ha permitido al
poder politico constituido la justa comprensién de sus limites. Des-
de esta perspectiva, el camino que adopté la actual administracién
para promover un proceso constituyente bajo la tutela y liderazgo
de los organismos que representan al poder constituido, chocan una
vez més con la légica del fracaso. En la medida en que el poder
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constituyente, se erija como promotor y propulsor del proceso de
cambio, el panorama de desconfianza y desasosiego que nos ha
acompafiado en este trayecto de més de treinta afios finalizard por
completo.

En conclusién, a lo largo de estos treinta afios de vida democritica,
la nacién todavia no renuncia a la posibilidad de articular y promo-
ver las condiciones sociales, politicas y econémicas que le permitan
culminar su proyecto de refundacién del Estado. En la base popu-
lar, existen los acuerdos que avalan la necesidad de construir un
pacto politico moderno y capaz de concebir la esencia de nuestros
valores e intereses en pleno siglo XXI, no obstante, son los poderes
constituidos los que se oponen vehementemente para que esto ocu-
rra; valiéndose de aquella légica que establece que cualquier acuer-
do popular requiere del consenso de la clase politica en el poder
para su materializacién real.

III- Entre la Inercia, la Gradualidad y el Shock

Desde la perspectiva que nos impone la realidad pandémica, la so-
ciedad panamefia, como estoy seguro ocurre en otras latitudes, se ha
visto abocada a priorizar la solucién de los asuntos m4s urgentes y
coyunturales por encima de los temas importantes y estructurales.
No es ficil lidiar constantemente con esta encrucijada cuando nues-
tros {ndices macroeconémicos reflejan una caida en el PIB por el
orden de los 17,9%. Ysiaello le agregamos una tasa de desempleo
que ronda en el 18,5% y una baja en la recaudacién tributaria por
mds de 1560 millones de délares en el afio 2020, se augura la tor-
menta perfecta en un ambiente de desasosiego, incertidumbre y al-
tas cuotas de sacrificio de parte de nuestra poblacién en general.
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Pese a ello, un sector representativo del quehacer nacional; vincula-
do a los partidos politicos en oposicién y a un segmento de la socie-
dad civil, ligados a los temas de la institucionalidad democritica del
pafs, impulsan y promueven un movimiento para la recoleccién de
m4s de medio millén de firmas de nuestros ciudadanos, con el fin
de activar los resortes que se establecen dentro del articulo 314 dela
Constitucién Politica, y asf impulsar un proceso constituyente bajo
los pardmetros y mecanismos de la llamada Asamblea Constituyen-
te Paralela. Es importante acotar que en un breve periodo de tiem-
po hemos logrado advertir la preeminencia de al menos tres co-
rrientes o visiones del pensamiento que, de alguna manera, estén
guiando los derroteros del actual “debate constituyente”.

1. Delalnercia: el estado de inercia representa la incapacidad que
tienen los cuerpos de modificar por si mismos el estado de re-
poso o movimiento en el que se encuentran. Un calificado sec-
tor de panamefos, entre los que se encuentran, intelectuales,
empresarios, profesionales, y de manera coyuntural, sectores
ligados al gobierno de turno, abanderan la hipétesis en cuanto
a que no es el momento oportuno para acometer un proceso
de esta naturaleza; cuando las prioridades del gobierno deben
estar centradas en la solucién de los problemas inmediatos que
nos ha dejado la pandemia del Covid-19 y las medidas de clau-
sura del sistema econémico en el Wltimo afio. Este grupo de
panamefio, coincide en sefialar que las condiciones actuales no
propician este debate, lo que podrfa generar un efecto adverso
relacionado con el alto riesgo por ahuyentar el capital y la in-
versién extranjera. En conclusién, son partidarios de andar
con prudencia y por ende, priorizar los asuntos mds relevantes
de nuestra realidad como nacién.
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De la Gradualidad: esta supone un desarrollo que se lleva a
cabo lentamente, y no de forma abrupta, es decir, poco a poco,
pero de manera continuada. Frente a la postura anterior, existe
igualmente un amplio sector de la sociedad panamefia que se
matricula ante la posibilidad de iniciar un proceso de debate
constituyente de forma serena, pero ininterrumpida, a efectos
que nos permita adelantar una agenda como pais capaz de en-
frentar aquellas deficiencias que nos impiden nuestro desarro-
llo integral. El flagelo de la corrupcién puiblica y privada tienen
un peso especifico en este debate, una justicia aniquilada y
cooptada por el poder politico requiere y exige una profunda
reingenierfa institucional y como colofén, el desgaste y la falta
de credibilidad de nuestras organizaciones y estructuras politi-
cas, demandan de medidas profundas y efectivas. Los partida-
rios de esta gradualidad, si bien, no desconocen la nueva reali-
dad impuesta por la pandemia del Covid-19, advierten que
este flagelo no puede representar un impedimento de fondo
para activar un proyecto de refundacién tan necesaria para el
paifs y capaz de proporcionarnos una nueva institucionalidad
democritica y de bienestar general.

El Shock: ante las posturas anteriores, grupos del sector social
y de los trabajadores, poseen una visién diametralmente dis-
tinta. Opinan que el estado de inercia hoy es insostenible y no
representa una opcién posible. Nuestra historia y las experien-
cias que en ella se reflejan, nos demuestran c6mo se ha impues-
to la 16gica de los poderes constituidos sobre el poder constitu-
yente. Lo que significa que lleg6 el momento para que el poder
soberano, es decir, el pueblo organizado decida a través de la
convocatoria de una constituyente originaria los destinos de la
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sociedad. Estos cambios deben llegar sin la presencia del poder
constituido, dado que el soberano no estd ni debe estar some-
tido a los designios de ningdn poder que lo limite. Los parti-
darios de esta posicién se aferran a los criterios vertidos, tanto
en la doctrina constitucional como en la teorfa politica, que
versa sobre la naturaleza, ideologia y el desarrollo del poder
constituyente en manos del pueblo.
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I a Constitucién Politica vigente establece tanto que se pueden
proponer reformas a la constitucién, como adoptarse una nueva
mediante el establecimiento de una Asamblea Constituyente.

Tienen iniciativa para reformarla, la Asamblea Nacional, el Conse-
jo de Gabinete o a la Corte Suprema de Justicia, mientras que la
Asamblea Constituyente puede ser convocada por decisién del Or-
gano Ejecutivo, ratificada por la mayorfa absoluta del Organo Le-
gislativo, por el propio Organo Legislativo, con el voto favorable de
dos terceras partes de sus miembros, o por iniciativa ciudadana, la
cual debe ser respaldada por la firma de por lo menos el 20% de los
integrantes del Registro Electoral correspondiente al 31 de diciem-
bre del afio anterior a la solicitud. En el caso de la iniciativa ciuda-
dana, los peticionarios tienen hasta seis meses para cumplir con ese
requisito, conforme al procedimiento que establezca el Tribunal
Electoral.

Hasta ahora, en nuestro pafs y desde que somos Republica hace casi
118 afos, ha tendido cuatro Constituciones: las de 1904, 1941,
1946y 1972. Cada una de ellas ha sufrido reformas, algunas pun-
tuales, otras mds extensas y profundas.

La Constitucién de 1904 fue modificada en 1906, 1918, 1928 en
tres ocasiones, y por dltimo en 1932.

Por su parte, la Constitucién de 1941 es producto de un acto legis-
lativo reformatorio, que fue sometido y aprobado mediante plebis-
cito en diciembre de 1941, después del Golpe de Estado de Arnulfo
Arias en octubre de ese mismo afio. No tuvo ninguna reformay ha
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sido la Constitucién de menor duracién. Su vigencia fue suspendi-
da el 29 de diciembre de 1944 por el Decreto No 4 de esa fecha, en
virtud del llamado que hizo el presidente de la Republica a fin de
convocar una Convencién Nacional para redactar una nueva Cons-
titucidn; solo se mantuvieron vigentes las normas relativas al Poder
Judicial y al Ministerio Publico, hasta la entrada en vigor de la
Constitucién de 1946. También entro a regir por un dia en 1951,
cuando a través de un Decreto Ejecutivo, el presidente Arnulfo
Arias declar sin efecto la Constitucién de 1946, y puso en vigor la
de 1941. Por ello se le realizé un proceso judicial por extralimita-
cién de funciones, siendo condenado a la destitucién del cargo y a
la inhabilitacién de funciones publicas.

La Constitucién de 1946 fue expedida el 1o de marzo de ese afio,
por la Asamblea Constituyente, que habia sido elegida en mayo de
1945. Fue reformada en 1956, 1959 y 1963, mediante Actos Legis-
lativos. Esta Constitucién tuvo vigencia aproximadamente por 26
afios, pero dentro de ese perfodo, ademds de lo sefialado anterior-
mente, desde el 11 de octubre de 1968, cuando se dio el Golpe de
Estado de la Guardia Nacional contra el presidente constitucional
Arnulfo Arias, y hasta el 11 de octubre de 1972, cuando se promul-
ga la nueva Constitucién de 1972, la Junta Provisional de Gobierno
ejercié las funciones de la Asamblea Nacional mediante la expedi-
cién de Decretos de Gabinete.

La Constitucién de 1972, que fue aprobada por la Asamblea Nacio-
nal de Representantes de Corregimiento, y cuenta con casi cincuen-
ta afios de vigencia, ha sido reformada por diversos mecanismos,
cinco veces en las siguientes ocasiones:
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1. 1978. Mediante Actos Reformatorios No 1 de 5 de octubre y
No 2 de 25 de octubre.

1983. Por un Acto Constitucional aprobado el 24 de abril.
1993. Acto Legislativo No 1.

1994. Acto Legislativo No 2.

2004. Acto Legislativo No 1.

DALl

En momentos en que en nuestro pafs varios grupos de ciudadanos
se encuentran en la fase de recoleccién de firmas con el propésito de
que se convoque a una Asamblea Constituyente, para que se adopte
una nueva Constitucién Polftica, debemos abocarnos al estudio de
la constitucién actual y hacer una reflexién desde nuestra experien-
cia personal y profesional, para contribuir en la discusién de si las
normas constitucionales requieren un cambio.

No vale decir que es necesario introducir cambios sin hacer el and-
lisis completo de las instituciones legales y de la realidad cultural,
politica y social de nuestro pafs. Hay que meditar en el modelo que
se busca construir y en los principios que se deben proteger y res-
guardar, asf como y las instituciones que se deben modernizar.

En 1956 el doctor César Quintero', en un andlisis que hizo sobre
las reformas constitucionales de ese afio, con las cuales se reformé
por primera vez la Constitucién de 1946, sefialaba que “los vacios y
deficiencias inherentes a toda Constitucién se comprueban con cer-
teza a través de su funcionamiento. De alli la necesidad de las re-

'Quintero, César. Las Reformas Constitucionales de 1956. Pdginas 505-506. Ensayos sobre Historia Constitucional,
Jorge Fabrega, Editora Juridica Panamefia. Primera Edicidn. 1986.
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formas prudenciales y sucesivas al documento original; solo a través
de ella se puede mantener la situacién juridica mds cercana al ideal
constitucional. Y este ideal no es otro que el de la mayor proximi-
dad posible entre las normas escritas y la realidad social”. Y con-
clufa sefialando que no podia haber reformas anuales a la constitu-
cién porque ello engendrarfa una nociva inestabilidad institucional,
pero que si en un lapso de veinte afios no se hicieran modificacio-
nes, la misma perdetfa contacto con la realidad, por lo que conside-
16 oportunas las reformas de 1956, que se hicieron 10 afios después
de que esta entrara en vigor.

Las dltimas reformas a la Constitucién de 1972 son de hace 16
afios, con lo dicho por el doctor Quintero, todo apunta a que debe-
mos hacer una revisién integral de la misma. Ya hubo un primer
intento en el afio 2011, bajo la presidencia de Ricardo Martinelli,
quien mediante Decreto Ejecutivo 209 de 26 de abril de 2011,
modificado posteriormente mediante el Decreto 517 de 7 de sep-
tiembre de 2011, convocd a una Comisién Especial de Consulta de
las Reformas a la Constitucién Politica de la Reptiblica de Panamd.
Mi4s adelante veremos los aportes de dicha Comisién en los temas
que guardan relacién con este articulo.

Ahora bien, las reflexiones que haremos a continuacién no repre-
sentan la opinién del Tribunal Electoral donde laboro ni mucho
menos una postura juridica como directora nacional de Registro
Civil, cargo que ocupo en la actualidad, sino que se trata de poner
en la palestra de discusién, algunas situaciones juridicas que a lo
largo de los afios hemos observado, asf como las opiniones que he-
mos recibido de muchos ciudadanos en temas relacionados al meca-
nismo de reconocimiento del gjercicio de la nacionalidad paname-
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fia y los derechos ciudadanos que se desprenden de ella, temas sobre
los cuales nos limitaremos en este articulo.

El origen, la posesién o adquisicién de la nacionalidad panamefia,
asf como su pérdida, ha sido un tema que ha sido revisado en todas
las constituciones que hemos tenido, asf como en varias de sus re-
formas. Sobre el particular, tenemos que el articulo 8 de la Consti-
tucién Politica vigente establece:

“Articulo 8: La nacionalidad panamefia se adquiere
por el nacimiento, por la naturalizacién o por dis-
posicién constitucional” (el subrayado es nuestro).

Este pequefio articulo de apenas dos lineas es fundamental; del mis-
mo se desprenden todos los deberes y obligaciones que tiene el Estado
con los nacionales y a su vez los derechos y deberes de estos. Puede
establecer ademds, una serie de limitaciones importantes para el ejer-
cicio de la ciudadanfa, especialmente de los derechos politicos, si al-
guno de ellos se reserva por ejemplo a los nacionales por nacimiento.

La primera palabra sobre la que hay que reflexionar en este articulo
es la que hemos subrayado y puesto en negrita: “adquiere”. ;Cémo
realmente una persona tiene, posee o adquiere la nacionalidad pa-
namefia? ;Se tiene de pleno derecho o de forma originaria con el
nacimiento o existen requisitos para adquirirla, tal como parece in-
ferirse del articulo constitucional citado?

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), el vocablo
“adquirir” significa llegar a tener o conseguir una cualidad, un co-
nocimiento, un h4bito o una habilidad, de forma natural o tras un
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proceso. Con esta definicién la palabra “adquirir” puede referirse
tanto a la nacionalidad que se adquiere de origen como a la nacio-
nalidad derivada, que se adquiere, valga la redundancia, por un
proceso de naturalizacién.

En su libro Ciencia Polftica, el reconocido constitucionalista pana-
mefio doctor César Quintero, dentro del capitulo en que trata sobre
los derechos politicos, sefialaba que era importante recordar la dife-
rencia existente entre nacional de un Estado y ciudadano del mis-
mo, as{ mismo entre el derecho de nacionalidad y el de ciudadanfa.
Sobre el particular afirmaba “La nacionalidad es una calidad que
generalmente adquiere el nacional de un Estado desde el momento
en que nace. La ciudadanfa es un derecho que adquiere el nacional
de un Estado cuando llega a cierta edad y retine otras condiciones.
Asi, puede decirse que por regla general todo ciudadano de un Es-
tado es nacional del mismo, mientras que no todo nacional es nece-
sariamente ciudadano”, y mds adelante concluye que “la nacionali-
dad como es sabido se tiene por nacimiento y se adquiere por
naturalizacién” (Lo resaltado en negrita y subrayado es nuestro).

Entonces, qué importancia tiene revisar en el texto del referido arti-
culo 8 la conveniencia o no de modificar el verbo rector, pues bas-
tante, porque jurfdicamente podrfa no ser lo mismo que la naciona-
lidad “se adquiere”, que la nacionalidad “se tiene”, pues estas frases
enmarcan o gufan el resto de las normas constitucionales que permi-
ten diferenciar, por el origen de la nacionalidad que se ostenta, los
diversos efectos juridicos que podrian darse para el ciudadano.

Las Constituciones de 1904, 1941 y 1972 usan el verbo adguirir
para indicar que la calidad de panamefio se adquiere por naci-
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miento o por naturalizacién, y en el caso de la del 72, ademds por
disposicién constitucional. La Constitucién de 1946, por su parte,
parecfa establecer una diferencia entre la nacionalidad de origen y
la adquirida, pues sf hacia una diferencia, al decir que la calidad de
panamefio se tiene por nacimiento y se adquiere por naturalizacién.

Si se busca diferenciar la nacionalidad de origen (nacimiento por
iussoli y iussanguinis), de la derivada (por naturalizacién y por
adopcién) y con ello limitar el ejercicio de algunos derechos politi-
cos exclusivamente para los nacionales de origen, tales como el ejer-
cicio de cargos de eleccién popular y con mando y jurisdiccién, se
podria considerar retomar el texto de la Constitucién de 1946, in-
cluyendo que también la nacionalidad se adquiere por adopcién, en
lugar de decir que es por disposicién constitucional.

En cuanto a la nacionalidad de origen, tenemos que en la actuali-
dad nuestra Carta Magna exige ser panamefio por nacimiento para
ser presidente de la Reptiblica, ministro de Estado, defensor del
Pueblo, magistrado de la Corte Suprema de Justicia, contralor y
subcontralor, asf como para para ser diputado y representante de
corregimiento. Sin embargo, para estos dos tltimos casos también
se permite para el primero ser naturalizado con quince afios de re-
sidencia en el pafs, y para el segundo al menos diez afios. Otro
ejemplo seria, que la Constitucién establece, ademds, que el comer-
cio al por menor estd reservado en principio a los panamefios por
nacimiento, estableciendo algunas excepciones.

Cuando avanzamos en la revisién de las normas sobre nacionalidad,
tenemos los articulos 9 que define quienes son panamefios por naci-
miento, y el 11 quienes son panamefios por disposicién constitucional.
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“Articulo 9. Son panamefios por nacimiento:

1. Los nacidos en el territorio nacional.

2. Los hijos de padre o madre panamefios por na-
cimiento nacidos fuera del territorio de la Re-
publica, si aquellos establecen su domicilio en
el territorio nacional.

3. Los hijos de padre o madre panamefios por na-
turalizacién nacidos fuera del territorio nacio-
nal, si aquellos establecen su domicilio en la
Republica de Panam4 y manifiestan su volun-
tad de acogerse a la nacionalidad panamefa a

més tardar un afio después de su mayorfa de
edad”.

Del contenido de este articulo se desprende que:

1. En Panamd, mantenemos un sistema mixto
para determinar la nacionalidad por nacimien-
to, el primero por iussoli, o derecho de suelo, y
el segundo por derecho de sangre o iussangui-
nis. Mientras el derecho de suelo se aplica sin
ninguna restriccién, el derecho de sangre, es
decir, haber nacido en el extranjero de padres
panamefios si la tiene, ya que no basta con ser
hijos de panamefios, sino que ademds hay que
fijar el domicilio en el pafs. En adicién, la
Corte Suprema ha interpretado, y asf se incor-
poré en la ley de Registro Civil, que en el caso
de padres panamefios nacidos en el extranjero,
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estos ya deben ostentar la nacionalidad pana-
mefia, al momento del nacimiento de su hijo
para poder transmitirla. Esto quiere decir, que
la primera generacién, un hijo de panamefio
nacido en territorio nacional, que haya nacido
en el extranjero, podrd reclamar en cualquier
momento la nacionalidad panamea si fija re-
sidencia en el territorio, pero no asf la segunda,
ya que dependerd de que al momento de su
nacimiento su padre panamefio también naci-
do en el extranjero, ya la ostentara.

Veamos un ejemplo, el hijo, de un panamefio
por nacimiento, nacido en el extranjero, solici-
ta a los 30 afios su inscripcién como panamefio
en el Registro Civil, ya tiene un hijo, también
nacido en el extranjero, ese nifio no podr4 re-
clamar la nacionalidad panamefia porque su
padre no la ostentaba al momento de su naci-
miento, pero si tiene un segundo hijo con pos-
terioridad a ello, ese nifio si serd panamefio por
nacimiento. Si residen en Panamd, el primer
hijo serfa extranjero y tendrfa que obtener una
visa como residente.

Hasta donde conocemos, no existe una norma-
tiva especial a nivel constitucional o legal, para
que los hijos de panamefios nacidos en el ex-
tranjero que se encuentren en esa situacién
puedan adquirir la nacionalidad panamefia,
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por ejemplo, por un proceso de naturalizacién
mds expedito. A contrario sensu, los hijos de
naturalizados nacidos en el extranjero, son
considerados como panamefios por nacimien-
to si establecen su domicilio en Panam4 y ma-
nifiestan su voluntad de acogerse a la naciona-
lidad panamefia a m4s tardar un afio después
de su mayoria de edad.

Una situaci6n similar ocurre con los llamados
panamefios por disposicién constitucional. Es-
tos son los menores adoptados por panamefios
menores de siete afios que si adquieren la na-
cionalidad panamefia con la inscripcién de la
adopcidn en el Registro Civil, mientras que los
adoptados nacidos en el extranjero, mayores de
siete afios no son nacionales. Para ellos, tam-
poco existe una alternativa legal para obtener la
nacionalidad en un proceso m4s corto o inme-
diato, y se ven afectados al llegar la edad adul-
ta, ya que sin hacer el proceso regular de natu-
ralizacién no pueden ser considerados
panamefios. Si, por ejemplo, estudian Medici-
na o Derecho, no podr4n ejercer hasta tanto se
naturalicen.

Que es posible tener mds de una nacionalidad
de origen en Panam4. Por ejemplo, en el caso
de los nacidos en el territorio nacional de pa-
dres extranjeros, podrfan tener derecho a su vez
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a la nacionalidad de sus padres, si el pafs de
origen de estos se rige por iussanguinis. Y en el
caso de los hijos de panamefios nacidos en el
extranjero, podrfan tener a su vez la nacionali-
dad del pafs donde nacieron, si el mismo admi-
te el iussoli.

Panamd, desde sus origenes, estuvo conforma-
do por personas con ascendencia de diferentes
culturas y nacionalidades; todavfa, en la actua-
lidad, coexisten en armonfa dentro de nuestro
pais comunidades de origen chino, 4rabe, hin-
dd, italiano, espafiol y estadounidense por
mencionar las mds grandes. Los descendientes
de todos ellos nacidos en Panam4 ostentan,
ademds de la panamefia, la nacionalidad origi-
naria de sus padres y abuelos. Esta realidad,
unida al hecho de los efectos de la globaliza-
cién, debe impulsar al Estado a definir el con-
cepto de nacionalidad muiltiple y las conse-
cuencias juridicas de su tenencia. Parte de la
doctrina nacional ha planteado que es posible
tener nacionalidades multiples cuando estds
son originarias (iussoli y iussanguinis), pero no
cuando son producto de una naturalizacién o
adopcibn; otro sector plantea que el ejercicio
de cargos piiblicos con mando y jurisdiccién
deberfa estar restringido a aquellos que tuvie-
ran una nacionalidad distinta a la panamefia,
sin importar cémo se obtuvo esta.
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Como ejemplo, podriamos plantear el caso hi-
potético de un nifio nacido en Panam4 de ma-
dre italiana y padre colombiano. El nifio “de
origen” tiene derecho por nacimiento a la na-
cionalidad panamefia por iussoli, y a las nacio-
nalidades italiana y colombiana por iussangui-
nis, las tres nacionalidades podrén ser ejercidas
por él, en cada pais y no de forma simultédnea,
una vez se registre su nacimiento en cada na-
cién. La pregunta hipotética, serfa, si ese nifio
con derecho a tres nacionalidades podria llegar,
por ejemplo, a ser presidente de Panam4 o mi-
nistro de Estado.

Sobre este tema se ha planteado que se incor-
pore a la norma constitucional el reconoci-
miento de la tenencia de nacionalidades mdlti-
ples en Panamd, pero condiciondndolo a que se
prohiba expresamente la tenencia de multiples
nacionalidades a los que ejerzan cargos de elec-
cién popular y/o con mando y jurisdiccién.

En cuanto a la normativa constitucional que establece que una vez
adquirida, la nacionalidad panamefa por nacimiento, no se pierde,
pero la renuncia expresa o ticita de ella suspenderd la ciudadania,
podemos sefialar que del contenido de los articulos 13, 133 y 134
de la Constitucién Politica actual se infiere que la suspensién de la
ciudadanfa es la consecuencia de la renuncia expresa o técita de la
nacionalidad panamefia de origen, mientras que estas acciones por
parte del que ha adquirido la nacionalidad panamefia por naturali-
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zacién, conllevan la pérdida de la nacionalidad panamefia y en con-
secuencia la de la ciudadanfa.

De acuerdo al Diccionario Electoral de CAPEL, “Desde el punto
de vista del derecho electoral, la ciudadania es la condicién juridica
que otorga la titularidad de los derechos politicos, esencialmente el
derecho de sufragio activo y pasivo. Se trata del concepto cldsico de
ciudadania que se identifica como “ciudadania politica™.

Por su parte, el artfculo 132 de la Constitucién vigente establece
que los derechos politicos y la capacidad de ejercer cargos con man-
do y jurisdiccién se reservan a los ciudadanos panamefios. De esa
lectura se infiere que cuando la Constitucién se refiere a la suspen-
sién de los derechos ciudadanos, como consecuencia de la renuncia
expresa o ticita de la nacionalidad, se refiere a los derechos politi-
cos; esto es el ejercicio activo y pasivo del sufragioy al ejercicio de
cargos publicos con mando y jurisdiccién. El resto de los derechos
ciudadanos, que incluye, por ejemplo, inscribir a sus hijos nacidos
en el extranjero como nacionales, ejercer el comercio, portar cédula
de identidad y pasaporte, no se ha visto restringida.

En la actualidad, la suspensién de los derechos ciudadanos por la
adquisicién de otra nacionalidad es una de las causas mds impor-
tantes que limitan el gjercicio del voto a los panamefios residentes
en el extranjero, puesto que muchos se han naturalizado en los pai-
ses de su residencia. De alli que valga la pena meditar sobre cudl es
el propésito de la norma.

Diccionario Electoral CAPEL. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Ricaercera Edicion.
2017 pag. 149.
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El sentir ciudadano, con respecto a los panamefios que se han natu-
ralizado en otro pais o que tengan mds de una nacionalidad, es que
no deben ostentar cargos de eleccién popular o con mando y juris-
diccién. Esto se solucionarfa, por ejemplo, con una limitacién
constitucional que establezca que aquellos llamados a ocupar cargos
de eleccién popular o con mando y jurisdiccién no pueden tener
multiples nacionalidades. Sobres este tema, la Constitucién de
1946 establecfa que habfa renuncia técita cuando se adquiere la na-
cionalidad de un Estado extranjero y cuando se acepta empleo de
otro gobierno sin el permiso del Ejecutivo.

Por ejemplo, el articulo 40 de la Constitucién Politica de Colombia
establece que todo ciudadano tiene derecho a participar en la con-
formacién, ejercicio y control del poder politico. Entre las condicio-
nes para hacer efectivo ese derecho sefiala, en el numeral 7, que los
ciudadanos pueden acceder al desempefio de funciones y cargos
publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcién,
que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentard esta excepcién
y determinar4 los casos a los cuales ha de aplicarse’.

Por dltimo, es importante traer a colacién la contribucién al debate
que hiciera la Comisién Especial de Consulta de las Reformas a la
Constitucién Politica de la Republica de Panam4 de 2012, que an-
tes menciondramos, la cual después de varios meses de trabajo en-
tregé un anteproyecto que contenfa una reforma integral a la Cons-
titucién de 1972.

%Constitucién Politica de Colombia. Procuraduria General de la Nacion, Instituto de Estudios del Ministerio Piblico-
IEMP, Bogotd Colombia, 2020. Tomado de: hitps://www.procuraduria.gov.co/iemp/media/file/ejecucion/
Constituci%C3%B3n%20Pol%C3%ADtica%20de%20Colombia%202020.pdf
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En la exposicién de motivo, la Comisién Especial sefiala que el pro-
yecto “pretende establecer un régimen constitucional, que, al regir
sobre autoridades y ciudadanos, nacionales y extranjeros, sea el fun-
damento juridico que necesitan las grandes transformaciones que la
sociedad panamefia reclama. El Anteproyecto de Acto Constitucio-
nal que se propone, aunque introduce numerosas instituciones no-
vedosas, no es fruto del prejuicio sobre el derecho constitucional en
vigor. En ese sentido, se incluye en ¢l las disposiciones de la Consti-
tucién vigente que contindan siendo adecuadas, o sobre las cuales
no hubo consenso para proponer textos alternativos”.

Sobre los temas objeto de este articulo, el proyecto plantea las si-
guientes propuestas:

1.  Establece que la nacionalidad panamefia se adquiere por naci-
miento o naturalizacién, y elimina la disposicién constitucio-
nal como forma de adquirirla.

2. Propone que el Estado reconozca el derecho a la doble nacio-
nalidad y elimina la obligacién de que los que quieran natura-
lizarse deban renunciar a su nacionalidad anterior.

3. Enel caso de los requisitos para ser panamefio por nacimiento,
como hijo de panamefios nacidos en el extranjero, propone
eliminar la necesidad de que estos establezcan su domicilio en
Panamd.

4. Elimina como causal de renuncia t4cita de la nacionalidad, el
haber adquirido otra nacionalidad.

5. Incorpora la suspensién de derechos politicos, como conse-
cuencia de la renuncia expresa o tdcita de la nacionalidad, en
lugar de los derechos ciudadanos, tal y como estd en la actua-

lidad.
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Establece nuevos supuestos para la obtencién de la nacionali-
dad por adopcién. Por ejemplo, todos los nacidos en el extran-
jero adoptados por panamefios siendo menores de edad, ad-
quirirdn la nacionalidad panamefia, con lo cual elimina la
limitacién actual de que solo aplica para los menores de 7 afios.
Sin embargo, no queda claro si estos son considerados pana-
mefios por nacimiento, pero sf le da esa categorfa a los menores
de edad nacidos en el extranjero que sean adoptados antes de
cumplir siete afios por panamefios por naturalizacién. Ade-
mds, incluye que los menores de edad nacidos en el extranjero
que sean adoptados después de haber cumplido los siete afios y
antes de su mayorfa de edad por panamefios por naturaliza-
cién serdn panamefios por naturalizacién.

Esperamos haber despertado el interés en continuar con el estudio

y la reflexién sobre la nacionalidad panameiia y el ejercicio de los

derechos ciudadanos; estas lineas son solo una sintesis. Lo cierto

es que estos y todos los temas constitucionales que pudieran dis-

cutirse ante unas posibles reformas merecen el estudio de los ciu-

dadanos y de una discusién atin mds profunda y enriquecida, por

la opinién de todos los sectores culturales, sociales y politicos de

nuestro pafs.
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Resumen: La contratacion publica, estd integramente asociada con los intere-
ses publicos y sociales, asi como con el crecimiento, el desarrollo economicoy la
buena gobernanza de los Estados. Su evolucion esta ligada al interés internacio-
nal, y su objetivo es la armonia en que funcione con las politicas internas de
cada pais, desarrollando buenas practicas que garanticen el intercambio efec-
tivo y reciproco del comercio internacional.

Palabras claves: Transparencia, eficiencia, economia, globalizacion, eficacia,
innovacién interoperabilidad, transaccionalidad, sostenibilidad e inclusion.

Abstract: Public procurement is a system entirely associated with public and
social interests, as well as with the economic growth, with the development, and
good governance of States. Its evolution is linked to international interest, and its
objective is to harmonize it with the internal policies of each country, developing
good practices that guarantee the effective and reciprocal trading of internatio-
nal commerce.

Keywords: Transparency, efficiency, economy, globalization, effectiveness, inno-
vation, interoperability, transaction banking, sustainability and inclusion.
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negociador de los Tratados de Libre Comercio y Tratados de Promocion Comercial entre Panamd y los diferentes
socios comerciales: Canadd, Union Europea, México, Colombia, Per, implementacion del tratado con Estados
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as compras publicas tienen una conexién directa con el creci-

miento econémico de cada pais, son también de gran impor-
tancia para las corrientes comerciales internacionales. La manera en
que los gobiernos administran los fondos ptblicos y generan con-
fianza en la ciudadanfa, a través de una participacién y acceso a la
informacién, son los objetivos fundamentales de los avances en la
regulacién de esta materia.

1. Organismos internacionales y sus aportes.

A lo largo de los afios las distintas organizaciones mundiales han
perfeccionado acuerdos y tratados como una via de globalizacién
para unificar la manera en que los paises aplican su derecho domés-
tico y desarrollar un solo lenguaje de comunicacién en cuanto a
compras gubernamentales se refiere.

Para entender la influencia del derecho comercial internacional en
la contratacién publica, es importante mencionar tres de las mds
relevantes organizaciones que han implementado sistemas innova-
dores y que han sido aplicados por diversos paises:

OMC - Organizacién Mundial del Comercio

Dentro del plan de accién de la Organizacién Mundial del Comer-
cio, surgié el primer Acuerdo Plurilateral sobre Contratacién Publi-
ca (ACP) en 1994, con la intencién de encontrar un mecanismo
que garantizara a los proveedores nacionales y extranjeros la libre
participacién en igualdad de condiciones. Posteriormente este

acuerdo fue sometido a negociaciones en 2012, y entré en vigencia
en abril del 2014.
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Son 83 paises los que actualmente forman parte de este acuerdo,
divididos en 48 pafses como miembros Partes y 35 paises como
observadores. Segtin datos de la OMC, encontramos del continente
americano, a Estados Unidos (1996-2014) y Canad4 (1996-2014)
como miembros Partes. De América Latina; Argentina (1997), Bra-
sil (2017), Chile (1997), Colombia (1996), Costa Rica (2015),
Ecuador (2019), Panam4 (1997), Paraguay (2019), participan en el
Comité en calidad de observadores!.

Acuerdo Plurilateral sobre Contratacién Piblica (ACP) 2014

Este acuerdo constituye un procedimiento especial aplicable a las
medidas relativas a una contratacién abarcada, es decir, a las contra-
taciones realizadas a efectos gubernamentales, independientemente
de que se realice, exclusiva o parcialmente, o por medios electréni-
cos.” Dicho de esta forma, mencionaremos sus principales aportes:

a.  La no discriminacién. Trata de que los Estados Partes se com-
prometen a conceder a los proveedores y a los bienes y/o servi-
cios que sean de cualquier otra parte, un trato no menos favo-
rable que al local.

b.  El uso de medios electrénicos. Se han implementado sistemas de
tecnologfa y programas informdticos que fuesen accesibles e
interoperables®, con amplia difusién y de acceso publico, con
algunas regulaciones para proteger la informacién.

'0MC | Contratacidn piblica - El Acuerdo plurilateral sobre Contratacidn Pblica (ACP) (wto.org)
*https://wwwwto.org/spanish/docs_s/legal_s/rev-gpr-94_01_s.pdf
%Acuerdo Plurilateral de Contratacion Publica, articulo IV “Principios Generales”
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c.  Manifiesta la responsabilidad que tienen los Estados Partes
considerados ‘desarrollados” de prestar una atencién especial a
las necesidades de desarrollo, financieras y comerciales de los
Estados Partes considerados ‘en desarrollo”, a los cuales se les
debe otorgar una preferencia tnica.

d. Clasifica los métodos de contratacién en subasta electrénica,
licitacion restringida, licitacion priblica y licitacion selectiva.

e. Sugiere alas entidades preparar, adoptar o aplicar dentro de sus
especificaciones técnicas la promocién de la conservacidn de los
recursos naturales y proteger el medio ambiente.

ONU - Organizacién de las Naciones Unidas

La ONU tiene como propésito reunir a los paises de todo el mundo
para dilucidar sus problemas internos y encontrar posibles solucio-
nes a dichos conflictos. Con este fin, en 1966 encontré la manera
de reducir los obstdculos para el comercio que eran creados por las
contradicciones de las leyes nacionales que regfan el comercio inter-
nacional, creando asf una comisién encargada de la legislacién mer-
cantil a nivel mundial, modernizando y armonizando las reglas del
comercio internacional. Esta comisidn cuyas siglas en espafiol son
CNUDMI - Comisién de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Mercantil Internacional o en inglés UNICITRAL — United Na-
tions Commission on International Trade Law, implement6 una
Ley Modelo sobre la Contratacién Piblica en 1994 como instru-
mento internacional de referencia para reflejar las nuevas pricticas.
Esta ley fue reemplazada en 2011para actualizar aquella ley de
1994, conforme a los avances culturales y tecnolégicos de la época,
sin modificar los principios o procedimiento bdsicos recogidos en la
ley anterior.
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La CNUDMI en la actualidad se encuentra integrada por 60 Es-
tados miembros elegidos por la Asamblea General. Como miem-
bros del continente americano estdn Argentina (1968-2022), Bra-
sil (1968-2022), Canadd (1989-2025), Chile (1969-2022),
Colombia (1968-2022), Ecuador (1992-2025), El Salvador
(2007-2019), Estados Unidos de América (1968-2022), Hondu-
ras (1998-2025), México (1968-2025), Panam4 (2013-2019),
Pert (1980-2025), Repiiblica Dominicana (2019-2025)y Vene-
zuela (2004-2022)%,

Ley Modelo sobre la Contratacién Pdblica (2011)

La ley modelo desde su creacién en 1994 ha tenido como finalidad
promover la rectitud y la equidad en el proceso de contratacién,
para que dicho proceso goce de la confianza publica, alcanzando
una méxima economfa y eficiencia.

Evaluando su mi4s reciente modificacién en 2011, la ley ha imple-
mentado unos aportes que han reforzado el manejo de las contrata-
ciones publicas, dentro de los cuales podemos mencionar:

a.  Otorga a las entidades la facultad de exigir las idoneidades a los
proveedores o contratistas, en la que deberdn demostrar que
poseen las cualificaciones profesionales y técnicas, el equipo y
los medios materiales que se requieran.

b. Incluye otros requisitos como la exigencia de que los proponentes
cumplan con las normas éticas, estar legalmente capacitados, no

*Origen, mandato y composicién de la CNUDMI | Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional.
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haber incurrido en quiebra o insolvencia, haber cumplido con sus
obligaciones fiscales, no haber sido condenados, ni ellos ni su per-
sonal directivo por algin delito imputable, etc.

c.  Evaluar de los proveedores o contratistas las caracteristicas del
objeto del contrato dentro del margen funcional y ecoldgico, es
decir, primard aquellos participantes que ofrezcan en sus pro-
puestas politicas ecoldgicas, sociales y econdmicamente favorables.

d. Clasifica los métodos de contratacin en licitacién abierta, lici-
tacion restringida, solicitud de cotizaciones, propuestas sin nego-
ciacion, licitacion en dos etapas, solicitud de propuestas con didlo-
g0, propuestas conm  negocidcion — consecutiva, negociacion
competitiva, subasta electronica inversa y la contratacion con un
solo proveedor o contratista.

e. Implementa la subasta electrénica inversa como técnica de con-
tratacién en linea en tiempo real, de la que podrd valerse la
entidad licitante para seleccionar la oferta ganadora. Los pro-
veedores o contratistas presentan durante un plazo establecido
ofertas més bajas, cuya evaluacién es automdtica.

. Adiciona el recurso de apelacion para que los proveedores o con-
tratistas que sufran de un dafio o perjuicio a causa de una deci-
sién tomada por la entidad licitante que haya adoptado esta ley,
puedan interponer un recurso contra esa decisién o medida.

g. Afiade también el recurso de revisién ante un érgano indepen-
diente.

OEA - Organizacién de los Estados Americanos

La Organizacién de los Estados Americanos, como organismo re-
gional que tiene como meta alcanzar un orden de paz y justicia,
fomentar su solidaridad y robustecer su colaboracidn, tiene a su vez,
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una importante participacién en temas de contratacién puablica des-
de su alcance regional a través de la Red Interamericana de Com-
pras Gubernamentales (RICG), en la que colabora dentro de su
cuerpo politico como Secretaria Técnica.

La Red Interamericana de Compras Gubernamentales (RICG)

Es un mecanismo de cooperacién horizontal, que fortalece el inter-
cambio de experiencias y moviliza las buenas pricticas en las com-
pras publicas, promueve los vinculos entre gobiernos para colaborar
estrechamente, enriquece el didlogo y los consensos entre sus miem-
bros. Cuenta con el apoyo institucional y financiero del Banco In-
teramericano de Desarrollo (BID)® y el Centro Internacional de
Investigaciones de Canadd (IDRC).

Ha construido un repositorio de informacién proveniente de los pai-
ses de la regién, con la intencién de dar a conocer las acciones que
llevan a cabo para determinados temas. Ademds comparte a través de
su sitio web, publicaciones, gufas, articulos, conferencias, talleres
técnicos, cursos, actividades y webinarios sobre compras publicas.

La red cuenta actualmente con 33 pafses miembros de América Latina
y El Caribe, los cuales son: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas,
Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Granada, Guatema-
la, Guyana, Hait, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panam4,
Paraguay, Perti, Reptiblica Dominicana, ST. Kitts y Nevis, ST. Lucia,
ST. Vicente y las Granadinas, Surinam, Trinidad y Tobago y Uruguay.

*hitp://ricg.org/es/junta-directiva/
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2. Influencia de los aportes internacionales sobre contratacién
publica en Panam4.

En el marco regulatorio de las compras gubernamentales, el dere-
cho internacional ha sido el padre creador. A pesar de que respeta
las leyes internas de los paises que se adhieren a sus tratados, es fécil
interpretar que éstos se encuentran identificados con sus aportes y
por ende presentan caracteristicas similares.

Panam4 se ha visto influenciado por las corrientes internacionales
de manera sustancial en la forma de estructurar su reglamentacién,
esto se deja ver desde la clasificacién de los procedimientos de selec-
cién de contratista que regula nuestra ley. Mientras que el ACP y la
Ley Modelo de la CNUDMI, otorgan otros sistemas de seleccién,
ambas mantienen la semejanza en que todo procedimiento de selec-
cién de contratista debe hacerse a través de un concurso limitado
por algunas exigencias minimas establecidas en los pliegos de cargos
conocidos internacionalmente como pliego de condiciones.

La creacién y posteriormente las mejoras a nuestro sistema electré-
nico de contrataciones publicas, ha sido también uno de los aportes
mis significativos del modelamiento internacional. El portal “Pana-
m4 Compra” para el afio 2006 fue disefiado con la intencién de
automatizar las operaciones y los procesos, vincular a los proveedo-
res y contratistas en un sistema informdtico centralizado, intercam-
biando informacién en un entorno de seguridad responsable®. Para
el 2016 surgié la iniciativa de ofrecer una nueva versién tomando
en cuenta las dltimas tecnologfas del mercado a nivel global. Actual-

%L ey 22 de 2006, que regula la contratacién publica (articulo 2, numeral 41).
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mente, gracias al constante intercambio de informacién se ha logra-
do materializar esa propuesta del 2016, logrando grandes avances
como emitir certificaciones via web, el uso de firmas electrénicas
calificadas, capacitar en linea, recibir propuestas de manera total-
mente electrénica, evitar la dualidad de documentacién, ademds de
alcanzar una interconectividad con las entidades del Estado.

3. Panamd vs paises de América Latina y el Caribe — Estudio nor-
mativo comparado

Luego de desarrollar los aportes que han realizado los organismos
internacionales en cuanto a contratacién publica e indicar la posi-
cién de Panamd en las distintas herramientas de diplomacia inter-
nacional, nos hallamos en el estudio comparado entre los paises en
igualdad o desigualdad de condiciones, para determinar mds all4
delos avances, las deficiencias que debemos mejorar como pafs en
crecimiento.

Es significativo sefialar que interoperabilidaden esta materia los pai-
ses de América Latina y El Caribe estructuran su normativa en sus
constituciones, como por ejemplo:

- DPafses como Brasil, Costa Rica, Honduras, México, Panam4 y
Perti, lo hacen para establecer la regla general de la licitacién
publica e imponer el cardcter legal de las excepciones. En el
caso de Panamd lo hace desde la Constitucién de 1946 en el
articulo 222, misma que ha sido reformada y que en la actua-
lidad se enmarca en el articulo 266 de nuestra Carta Magna.

- Argentina, Bolivia y Chile, para consagrar los principios deter-
minantes de los regimenes contractuales.
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- Ecuador, establece los criterios que deben regir las compras
publicas.”

Cabe destacar que Panam4 con relacién a los demds paises de la re-
gién concibe regimenes especiales para ciertos sectores o servicios,
como la gestién del Canal de Panam4. Ademds, mantiene algunas
excepciones tratadas mediante contrataciones directas como la com-
pra de medicamentos (sistema similar al de Ecuador), el equipamien-
to del Ministerio de Educacién a inicios de todos los afios y las carac-
teristicas especiales que rigen al Aeropuerto Internacional de Tocumen.

Segin datos que podemos verificar en la RICG, los paises de Amé-
rica Latina tienen la simetrfa de contar con autoridades encargadas
de aprobar u otorgar autorizaciones a las entidades licitantes. Sin
embargo podemos separatlos, ya que no todos poseen entidades
auténomas e independientes, tal es el caso de:

Entidades autébnomas o descentralizadas Direcciones o dependencias dentro del
Ejecutivo

Panama Chile

Direccion General de Contrataciones Direccién Chile Compra

Publicas (DGCP) Dependencia: Presidencia de la Republica

Dependencia: autonoma (a través del Ministerio de Hacienda).

Colombia Argentina

Agencia Nacional Colombia Compra Oficina Nacional de Contrataciones (ONC)

Eficiente Dependencia: Jefatura de Gabinete de

Dependencia: descentralizada Ministros.

"Las Compras Pdblicas en América Latina y el Caribe y en los proyectos financieros por el BID.
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Ecuador Costa Rica

Servicio Nacional de Contratacion Publica  Direccion General de Administracion de
(SERCOP) Bienes y Contratacién Administrativa
Dependencia: organismo desconcentrado Dependencia: Ministerio de Hacienda.
Peru El Salvador

Organismo Supervisor de las Unidad Normativa de Adquisiciones y
Contrataciones del Estado (OSCE) Contrataciones de la Administracion
Dependencia: autonomo Publica (UNAC)

Dependencia: Ministerio de Hacienda.

Republica Dominicana

Direccion General de Contrataciones
Publicas (DGCP)

Dependencia: Ministerio de Hacienda.

Nuestro modelo de compras gubernamentales tiene dos entidades

auténomas:

La Direccion General de Contrataciones Piblicas (DGCP), emite los
lineamientos generales para el disefio, administracién, implementa-
cién y funcionamiento eficaz del portal electrénico, fiscaliza los
procedimientos de seleccién de contratista, celebra las licitaciones
de convenio marco y confecciona, estructura, depura y actualiza la
tienda virtual, entre otros.

El Tribunal Administrativa de Contrataciones Piblicas, dirime las
controversias que surgen dentro de los procesos de contratacién pu-

blica.

Adicionalmente, segtn datos obtenidos del estudio normativo com-
parado publicado por el BID en el 20165, la clasificacién que otorga

8 as compras publicas en América Latina y el Caribe y en los proyectos financiados por el BID.
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Panam4 y Ecuador en los procedimientos de Licitacién por Mejor
Valor® (Panamd) o el “Mejor costo”' (Ecuador), son interesantes, ya
que, conceden una ponderacién centrada en la evaluacién sobre de-
terminados aspectos, sin que el precio sea el factor determinante.

En tanto a las discrepancias, Panam4 difiere de pafses como Argen-
tina, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador y México, ya que nuestro
sistema no cuenta con la modalidad de licitacién privada, misma
que le da la facultad a la entidad de reservarse la invitacién con una
“convocatoria limitada”. Como ejemplo de esta modalidad tenemos
los procedimientos en dos etapas, las licitaciones privadas y los pro-
cedimientos con definicién de proyectos (Segun la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Contrataciones Pidblicas del 2011).

En la etapa que conocemos como etapa precontractual, cada pais
maneja la forma en qué los proveedores o proponentes pueden pre-
sentar su disconformidad, a través de reclamos o protestas, lo cual
asegura el debido proceso que rige los actos publicos. En Panam4
pueden presentarse acciones de reclamo ante la Direccién General
de Contrataciones Piblicas (DGCP), contra todo acto u omisién
ilegal o arbitrario ocurrido durante el proceso de seleccién de con-
tratista antes de que se adjudique’. Sin embargo, en Costa Rica
existen multiples recursos contra varios actos del proceso, como por
ejemplo, objecién al pliego de condiciones y el recurso de apelacién
o revocatoria en contra del acto de adjudicacidn, el que declare de-
sierto o declare infructuoso el concurso.'

®Articulo 59 de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 153 de 2020.

"Articulo 6, numeral 1718 y 19 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacidn Publica.
"Articulo 153 de la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 153 del 2020.

2Articulo 86 de la Ley General de Contratacidn Pdblica N° 9986.
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En Panamd, a través de la DGCP se han estado realizando acciones
conducentes al desarrollo integral de aquellos procesos que involu-
cran a las instituciones estatales y empresas privadas.Hemos logrado
muiltiples avances desde el marco tecnoldgico y de control mediante
los principios que regulan la contratacién.

Desde el punto de vista del BID las empresas nacionales son las
verdaderas generadoras de progreso para sus paises, pues movilizan
los recursos que impulsan las economias. En nuestro pais represen-
tan el 70% del sector productivo y mds del 90% del empleo, es por
esto que en nuestra nueva legislacién, se promovié la inclusién de
las MIPYMES en las contrataciones ptiblicas desde un plano regio-
nal, con la participaciénexclusiva de empresas nacionales, la promo-
cién de empresas locales y la adquisicién bienes y servicios produci-
dos dentro de nuestro territorio'>. A pesar que desde la escala
internacional se consolidé este tipo de procedimiento desde el
2011, en el que se le concede a los paises, la excepcién de limitar la
participacién para sus empresas nacionales, fue hasta el 2020 que se
materializ6 en nuestro pais. Es asi que,en nuestra dltima actualiza-
cién se agregaron los articulos 11, 12y 13 de la Ley 22 de 2006, y
los articulos 88, 89, 90 del Decreto Ejecutivo No. 439 de 2020,
regionalizado bajo un umbral la participacién, ademds del beneficio
que se le otorga a la hora de un desempate, si se acredita que son

MIPYMES.

En ese sentido, pafses como Ecuador, Colombia, El Salvador, Uru-
guay, implementaron este sistema en sus legislaciones desde el 2013.

Articulo 11,12 y 13 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006, ordenando por la Ley 153 de 2020.
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- En Ecuador se incluyé en el articulo 59.1 de la Ley Orgdnica
de Contratacién, como feria inclusiva, método que se utiliza
para adquirir obras, bienes y servicios de produccién nacional.

- En Colombia se introdujo con el Decreto Nacional 1510 de
2013, como incentivos en la contratacién puiblica, convocato-
rias restringidas a MIPYME y limitaciones territoriales.

- El Salvador, en el articulo 39 A, otorga a las micro pequefias y
medianas empresas nacionales, la participacién en los procedi-
mientos, abriendo el compés para que las MIPYME puedan
asociarse para ofertar un determinado suministro o servicio.

- En Uruguay, el Decreto N° 371/010 de 14/dic/010, y su mo-
dificativo N° 164/013 de 28 de mayo de 2013, reglamentd el
Subprograma de Contratacién Publica para el Desarrollo de
las Micro, Pequefias y Medianas Empresas.

Como otro punto, resaltamos la implementacién de nuevos siste-
mas como “Panam4d Compra en Cifras” y “Panamd en Obras”, en
vias al desarrollo de la norma que guarda relacién con los datos
abiertos, siendo esta una iniciativa liderada inicialmente por el Ban-
co Mundial para promover la contratacién abierta y el uso de la
informacién de los procesos de compra y contratacién para fomen-
tar la colaboracién, la innovacién y la transformacién de la entrega
de bienes, obras y servicios a los ciudadanos. Las Contrataciones
Abiertas (Open Contracting Partnership) definié un estdndar de
Datos Abiertos (Open Contracting Data Standard -OCDS- o Es-
tindar de Datos de Contrataciones Abiertas -EDCA) para asegurar
que los datos cubran las etapas de los procesos de compra y contra-
tacién, ademds de asegurar la legibilidad de los datos en las diferen-
tes aplicaciones.
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En Panami, a pesar de los avances significativos en adquisiciones
gubernamentales, la legislacién debe mantenerse en constante ac-
tualizacién ya que las compras publicas son procedimientos diné-
micos, reales y cambiantes.

Es por ello que, el sistema de compras publicas conlleva la imple-
mentacién de diferentes componentes que agilicen y faciliten su
interoperabilidad para atraer mayor participacién de los proponen-
tes.
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Mis de dos décadas de
la Ley 38 de 31 de julio de 2000
-Efectividad y Actualidad-

Por
Carlos Alberto Visquez Reyes*

Resumen: La Ley 38 de 31 de julio de 2000 representé un avance sin preceden-
tes para el desarrollo del Derecho Administrativo en Panamd. La falta, en su
momento, de una norma de cardcter general que regulara un procedimiento
ante las Instituciones de Derecho Publico, generaba confusion e inestabilidad en
los procedimientos llevados a cabo por la Administracion. La ordenacion de un
cuerpo normativo que, entre otras cosas, aglomerara los principios rectores del
procedimiento administrativo, las disposiciones sobre el inicio, tramitacion y ter-
minacion de los procedimientos, la interposicion de los recursos, el Silencio Ad-
ministrativo y el agotamiento de la via gubernativa, represento, en su momento,
una transformacion en las actuaciones de la Administracién Publica.

Palabras claves: Ley, Derecho Administrativo, Actos Administrativos, Procedi-
mientos Administrativos, Principios, Funcién Administrativa.

Abstract: The Law 38 of July 31st of 2000 represented an advance without pre-
cedents for the development of the Administrative Law in Panama. The lack, at
that moment, of a norm of general nature that would regulate a procedure befo-
re the Institutions of Public Law, caused confusion and instability in the procedu-
res carried out by the Administration. The organization of a normative body that,
among other things, gathered the main rectors of the administrative procedure,
the dispositions over the start, processing, and completion of the procedures, the
lodging of appeals, the Administrative Silence, and the exhaustion through go-
vernment channels, represented at that moment, a transformation in the acting
of the Public Administration.

Keywords: Law, Administrative Law, Administrative Acts, Administrative Proce-
dures, Principles, Administrative Function.

*Se desempeiié como asesor legal en diversas instituciones publicas; presidié el Colegio Nacional de Abogados,
la Academia Panamefia de Derecho Administrativo; es docente universitario y en la actualidad, magistrado de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo y Laboral de la Corte Suprema de Justicia de
Panamé.
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I. Introduccién

En los albores del siglo XXI, en Panam4 el Procedimiento Admi-
nistrativo evoluciona hacia una visién unitaria, con la promulga-
cién de la Ley 38 de 21 de julio de 2000 “Que aprueba el Estatuto
Orgdnico de la Procuraduria de la Administracion, regula el Procedi-
miento Administrativo General y dicta disposiciones”. Anterior a ella,
la falta de una norma de cardcter general que regulara un procedi-
miento en las Instituciones de Derecho Piblico, habfa desencade-
nado una proliferacién casufstica de los mismos, generando confu-
sién e inestabilidad en los procedimientos practicados por la
Administracién, que indubitablemente iban en perjuicio de los ad-
ministrados y que, de alguna manera, deslucia la eficiencia y la efi-
cacia del ejercicio de la funcién administrativa del Estado.

Asf las cosas, la ex magistrada presidenta de la Corte Suprema de
Justicia, Mirtza Angélica Franceschi de Aguilera, al referirse, al en-
tonces Anteproyecto de Ley, indicé que:

“Hoy en dia los trdmites ante los despachos oficia-
les se ventilan con fundamento en leyes especiales
y a través de Reglamentos, porque existe un vacfo
legal en nuestro ordenamiento juridico, que no
cuenta, contrario a los paises del 4rea y de otras
latitudes, con una Ley de Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

Es evidente que el actual procedimiento gubernati-
vo, regulado en el Titulo II, Capftulo I, Articulo
29 hasta el 41, de la Ley 135 de 1943, de lo conten-
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cioso administrativo, por el paso del tiempo, ya no
consulta las necesidades de una Administracién
Pdblica moderna y eficiente. Este procedimiento
constituye un antecedente de la instauracién de un
régimen de procedimiento administrativo en nues-
tro pafs, contemplado en la Ley de la jurisdiccién
contencioso administrativo, creada por la Consti-
tucién de 1941, gracias a la labor tenaz y encomia-
ble del doctor José Dolores Moscote™.

Ahora bien, este avance materializado, a través de la citada Institu-
cién procedimental, vino a llenar un gran vacio en nuestro Derecho
Publico, especificamente, en el desempefio de la funcién que debfa
desarrollar la Administracién Publica, en apego a los Principios del
Debido Proceso Legal, de Legalidad y de Seguridad Juridica, entre
otros, procedimientos que, hasta antes de su promulgacién, eran
suplidos por la Ley 135 de 30 de abril de 1943 “Orginica de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”, e informado via doctrina
jurisprudencial por el Tribunal Contencioso Administrativo, hoy,
Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Supre-
ma de Justicia, que orientaba a la Administracién en cuanto con-
ceptos y procedimientos.

II. Antecedente Histérico y Normativo

En el mes de marzo de 1999, la entonces procuradora de la Admi-
nistracién, dofia Alma Montenegro de Fletcher, con el objetivo de

'Discurso de la magistrada presidenta de la Corte de Suprema de Justicia, licenciada Mirtza Angélica Franceshi de
Aguilera, con motivo de la inauguracion de la Primera Jornada de Capacitacion a los Asesores Legales del Estado
sobre procedimiento administrativo, organizada por la Procuraduria de la Administracion (2 de abril de 2000).
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elaborar un Proyecto de Ley sobre “Procedimiento Administrativo
General”, nombré una comisién integrada por notables juristas pa-
namefios, como el exprocurador de la Administracién, doctor Ol-
medo Sanjur Gordillo, el doctor José Antonio Carrasco, el licencia-
do Javier Chérigo Hurtado y el licenciado Javier Ernesto Scheffer
Tufién, como secretario ejecutivo, encomenddndoles la delicada
misién de elaborar un Anteproyecto de Ley en materia de Procedi-
miento, destinado a aplicarse a toda la Administracién Publica, en
vista de las deficiencias notables y la falta de uniformidad normati-
va de los Procedimientos Administrativos en ese momento.

La Comisién hizo entrega ese mismo afio (1999) del Anteproyecto
de Ley, trabajo intelectual en la que los comisionados manifestaron
sus opiniones y apreciaciones con relacién al contenido del mismo,
y que estuvo basado, esencialmente, en dos (2) Proyectos que, ante-
riormente se habfan presentado ante la Asamblea Nacional.

Es asi que, con anterioridad al trabajo presentado por la Comisién
de Juristas, se habfan dado dos (2) intentos de creacién de una Ley
de Procedimiento Administrativo General, el Anteproyecto elabo-
rado por el exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
lo Civil, doctor Rogelio Fdbrega Zarak (q.e.p.d.) (1987), y el presen-
tado por el exprocurador de la Administracién, doctor Olmedo
Sanjur (1990). Sin embargo, es loable destacar que el proyecto que
dio vida juridica a la Ley 38 de 21 de julio de 2000, ademds de
contemplar el aporte tedrico de los comisionados, la Doctrina, el
Derecho Comparado y las leyes dispersas sobre la materia vigente,
se tomd en cuenta la experiencia abogadil administrativa de los ju-
ristas, asf como la de un nimero plural de servidores publicos que
fueron consultados, quienes emitieron sus valiosas opiniones y su-
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gerencias para la elaboracién del citado texto de procedimiento,
esto sin desmeritar los proyectos que le antecedieron.

Un aporte valioso en cuanto al Procedimiento Administrativo pa-
namefio es la obra intitulada:“El Procedimiento Administrativo en
Panamd’ del licenciado Scheffer Tufién, misma que, en cuanto a
los antecedentes normativos previos a la vigencia de la Ley 38 de 21
de julio de 2000, hace mencién, a que antes de su aprobacién y
entrada en vigencia, coexistfan las normas tales como:

* Ley 1 de 22 de agosto de 1919. Cédigo Administrativo

En el Titulo VI Administracién Piblica”, Capitulo VIII de este
vetusto y vigente instrumento juridico, se prevé en los articulos 851
y 852, normas de cardcter garantista, y de naturaleza procesal ad-
ministrativa. Veamos.

“Articulo 851. El Poder Ejecutivo reglamentar la
manera de proceder en los asuntos administrativos
de caricter nacional, sobre las bases siguientes:

1. Que no se eluda el derecho de peticién, ni se
demore indefinidamente el despacho de los asun-
tos;

2. Que cuando la naturaleza del caso lo requiera, se
haga una averiguacién prolija de los hechos, para
que la decisién no lastime los derechos legitimos de
los asociados;

“Sheffer Tufién, Javier, El Procedimiento Administrativo en Panamé, Editorial Sistemas Juridicos, 2002, pag. 26
3Sheffer Tufidn, Javier, El Procedimiento Administrativo en Panam4, Editorial Sistemas Juridicos, 2002, pag. 27-31.
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3. Que se definan bien los casos de impedimento,
a fin de asegurar la imparcialidad de los empleados
y se disponga claramente la manera de reemplazar
los impedidos; y

4. Que se definan claramente los casos de apela-
cién y el procedimiento que debe seguirse en ellos,
haciendo que no se vulneren los derechos de los
particulares ni se eluda la ley”.

“Articulo 852. El Poder Ejecutivo puede, en los
casos no previstos que ocurran, disponer lo que
juzgue conveniente y equitativo en cuanto al pro-
cedimiento de los empleados nacionales y munici-
pales, y puede también modificar o reformar los
reglamentos sobre el particular, cuando lo crea jus-
to y razonable”.

Con estas regulaciones, se aprecian algunas pautas de orden proce-
dimental, en donde se observa un contenido discrecional para regu-
lar aspectos de procedimiento, tanto a nivel nacional como munici-
pal, por parte del Organo Ejecutivo.

e Ley 135 de 30 de abril de 1943. Capitulo I, Titulo II

Tal como lo indicamos, antes de la promulgacién de la Ley 38 de
31 de julio de 2000, el Procedimiento Administrativo era suplido
por la Ley 135 de 30 de abril de 1943 “Orgdnica de los Contencioso
Administrative” aunque como lo expresa el jurista Scheffer Tufién,
“no es técnicamente el instrumento juridico que debe normar el proce-
dimiento general ante la Administracién Piblica; pero, con todo, es el
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que ha regido la materia ‘mutatis mutandi’, durante los dltimos 58
afios™, sin embargo, no regulaba ni contenfa todos los principios,
derechos y figuras vigentes hoy dfa para el trimite ante la Adminis-
tracién, y que exigfa toda Administracién desarrollada y compleja
por sus multiples tareas, pero sobre todo, por su papel de gestora y
garante del bien comiin.

Vale la pena destacar, como referencia histdrica, que el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia, bajo la ponencia del entonces magistra-
do Alvaro Cedefio Barahona, al hacer referencia de la Ley 135 de
30 de abril de 1943, se sefiald, expresamente que: “Dicha Ley cons-
tituye en nuestro ordenamiento juridico, el procedimiento general en la
esfera administrativa’™.

* Ley 15 de 28 de enero de 1957

La Ley 15 de 28 de enero de 1957 “Por la cual se desarrolla el articulo
42 de la Constitucion Nacional (Derecho de Peticion)”, modificada por
laLey 36 de 5 de junio de 1998, regulaba el Derecho de los ciudada-
nos de poder presentar quejas contra servidores pablicos y hacer valer
la garantfa del Debido Proceso tutelado en la Constitucién Politica.
Los artfculos 1y 2 de la citada Ley disponen lo siguiente:

“Articulo 1. Toda persona tiene derecho a presen-
tar peticiones y quejas respetuosas a los servido-
res publicos, por motivos de interés social o

particular, y obtener pronta resolucién.”

“Sheffer Tufidn, Javier, El Procedimiento Administrativo en Panam4, Editorial Sistemas Juridicos, 2002, pag. 28.
®Pleno de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 16 de diciembre de 1986.
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“Articulo 2. El servidor piblico, ante quien se
presente una peticién, reclamacién, consulta o
queja, deberd resolverla dentro del término de
treinta dias, contado a partir de la fecha de su pre-
sentacién. El peticionario deberd indicar, con clari-
dad, el lugar en donde recibird notificaciones per-
sonales”.

Huelga expresar que la Administracién estd llamada a cumplir con
diversas funciones, por lo tanto, debfa contar con un cuerpo not-
mativo, que entre otras cosas, le sirviera al propio Estado, para re-
parar actuaciones deficientes en apego a un procedimiento garanti-
zado por el Debido Proceso.

* Ley 33 de 8 de noviembre de 1984 y la Ley 20 de 30 de di-
ciembre de 1985

La citadas Ley 33 de 8 de noviembre de 1984 “Por la cual se toman
medidas sobre actuaciones administrativas y se dicta otras disposicio-
nes”, y la Ley 20 de 30 de diciembre de 1985, “Por la cual se adop-
tan disposiciones tendientes a agilizar algunos tramites administrativos
y se dictan otras disposiciones”, introdujeron, en su momento, una
serie de principios importantes para el desenvolvimiento de los tré-
mites en los Despachos Administrativos de las dependencias oficia-
les con uniformidad, coherencia, invitando a la Economfa Procesal
y ausencia de formalidades para tramitar peticiones; no obstante, la
mayorfa de los articulos de los compendios normativos citados, fue-
ron subrogados por la Ley 38 de 21 de Julio de 2000, incluso, al-
gunas de sus disposiciones, fueron incorporadas al texto de la citada
Ley de “Procedimiento Administrativo”.
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Asf las cosas, la Ley 20 de 30 de diciembre de 1985, destaca, pues,
a través de ella, se modificaron los articulos de otras leyes que con-
templaban procedimientos administrativos. En efecto, el articulo
28 de la mencionada norma, modificé el articulo 10 de la Ley 33
de 8 de noviembre de 1984, que en su orden, sefialaban lo que a
continuacién se transcribe:

* Ley 33 de 8 de noviembre de 1984

“Articulo 10. Los procedimientos administrativos
en los Ministerios y entidades descentralizadas de-
berdn ser uniformes y los recursos contra los actos
administrativos deberdn ser tramitados conforme
lo previsto en la Ley 135 de 1943, modificada por
la Ley 33 de 1946. La sustentacién de los recursos,
en cada instancia, no deberd exceder de cinco dfas
hébiles. Salvo que exista alguna ley que establezca
procedimientos administrativos especiales, se esta-
blecerdn criterios por el Consejo de Gabinete para
la uniformidad de los procedimientos antes men-
cionados”.

* Ley 20 de 30 de diciembre de 1985

“Articulo 28. El Articulo 10 de la Ley 33 de 8 de
noviembre de 1984, quedard asi:

‘Articulo 10. Por regla general los procedimientos
administrativos en los Ministerios y Entidades
Descentralizadas serdn uniformes y los recursos
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deberdn ser tramitados conforme lo previsto en la
Ley 135 de 1943, modificada por la Ley 33 de
1946. La sustentacién de los recursos en cada ins-
tancia no excederd de cinco dias hébiles. Los pro-
cedimientos administrativos especiales se regirdin
por las leyes que los establecieron y, en lo no previs-
to por ellas, se aplicardn las normas contenidas en
esta Ley’.

Lo anteriormente expresado evidencia que las instituciones de con-
trol y de fiscalizacién de la Administracién Ptblica panamefia, an-
tes de la promulgacién de la Ley 38 de 21 de julio de 2000, care-
clan de un instrumento integral de procedimiento que, no
solamente fuese una herramienta adecuada para reparar sus propias
actuaciones, sino que ademis, se constituyera en un mecanismo de
“expresion del Administrador”, frente a los administrativos. En este
contexto, y para el ejercicio de un adecuado desarrollo de la funcién
publica, se requerfa de un cuerpo legal, que abarcara desde la co-
rreccién de la conducta oficial de los servidores publicos, la repara-
cién del dafio o lesién de un Derecho causado por el administrado,
hasta la obtencién y uso de un servicio publico accesible y sin com-
plicaciones, orientado al servicio y a la facilidad en cuanto a trimi-
tes se refiere.

Sobre este punto, tal como lo observé en su momento el jurista
panamefio Scheffer Tufién, a escasos dos (2) afios de la promulga-
cién de la Ley 38 de 31 de julio del 2000, “En Panamd, mds que
una reforma de procedimiento administrativo estamos ante la instau-
racidn de un procedimiento comin de este tipo, lo cual es evidente que
generard transformaciones en las actuaciones de la Administracién Pi-
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blica, y vaticinamos un acentuado debate académico, tal cual ha ocu-
rrido en aquellas latitudes donde existe ese procedimiento legalmente
regulado; es el caso de Espana, Colombia, Argentina Venezuela, Costa
Rica, Alemania, entre otros’™.

En concreto, antes de la creacién de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo General, no existfa en Panam4 una Ley que contemplara
“las normas bdsicas aplicables para los casos en que ello se requiere te-
niendo en cuenta la proteccion de los derechos ciudadanos o empresas
involucradas, sin desmeritar la funcién Piblica de cada institucion™.

III. Actualidad de la Ley 38 de 31 de julio del 2000

A veintitin (21) afios, desde su promulgacién, podemos manifestar
sin duda alguna, que la Ley 38 de 31 de julio del 2000 vino a
llenar un vacfo importante, que se hacfa impostergable para la Ad-
ministracién Piblica panamefia, pues, como ya lo hemos expresa-
do, antes de su promulgacién, existfa una normativa dispersa en
cuanto al Procedimiento Administrativo. En este orden de ideas,
con la citada Ley, se aprobé el Estatuto Orgénico de la Procuradu-
rfa de la Administracidn; y, a su vez, entré a regular el Procedimien-
to Administrativo General, constituyéndose, en su momento, en
una novisima regla de procedimientos uniformes para la Adminis-
tracién Publica, misma que fue organizada desde una nueva visién
y misién con la sociedad, a fin de prevenir las fallas administrativas,
redefinir el cardcter Institucional de la Administracién, fomentar la
seguridad jurfdica, minimizar las formalidades, procurar coheren-

®Sheffer Tuiidn, Javier, El Procedimiento Administrativo en Panamd, Editorial Sistemas Juridicos, 2002, pag. 27.
"Carrasco, José. Modemizacion del procedimiento administrativo en Panamé: Una necesidad apremiante.
Seminario Juridico y Empresarial. Edit. Sistemas Juridicos S.A. Noviembre de 1999, pag. 46.
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cia y uniformidad en las gestiones estatales, y garantizar la aplica-
cién de Procedimientos Administrativos conforme al Principio de

Legalidad®.

Al respecto, vale acotar, que la Ley de Procedimiento Administrativo
General constituye un primer esfuerzo de modernizacién de la Ad-
ministracién Pdblica panamefia, aspecto que, ya habia iniciado en los
afios 80 en Latinoamérica, con el fin de evitar las improvisaciones de
los Estados en esta materia, que en ocasiones, constitufan arbitrarie-
dades en los trdmites y en las actuaciones de procedimientos destina-
dos a resolver los Derechos de los ciudadanos, procurando de esta
manera, una verdadera “Justicia administrativa”, término al cual, el
jutista panamefio Dr. Olmedo Sanjur, hizo la siguiente acepcién:

“El sistema que tiene a lograr que la Administra-
cién Publica se cifia a derecho; e incluye, como es
natural, la funcién estatal encaminada a ese fin, los
organismos o instituciones que la ejercen, los pro-
cedimientos que le encausan para defender sus
derechos subjetivos afectados o, simplemente,
para preservar el orden juridico infringido™.

Sin lugar a dudas, con la Ley 38 de 31 de julio del 2000, se logré,
entre otras cosas, generar seguridad juridica al constituirse en el
marco de los procedimientos administrativos para la mayorfa de las

®De la Comision de Gobierno, Justicia y Asuntos Constitucionales sobre el Proyecto de Ley No. 77 “Por el cual
aprueba el Estatuto Orgénico de la Procuraduria de la Administracidn y se regula el Procedimiento Administrativo
General

SSanjur G, Olmedo F, Algunas consideraciones sobre la justica administrativa, Anuario de Derecho. Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas. Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad de Panama, pag. 12, 1983.

78



Mas de dos décadas de Ia Ley 38 de 31 de julio de 2000
-Efectividad y Actualidad- / Carlos Alberto Vasquez Reyes

instituciones publicas del pafs, consolidando el Régimen Constitu-
cional, pues, se le estaba dando juridicidad procedimental a la ac-
tuacién de los érganos estatales, frente a los ciudadanos, por lo tan-
to, podemos advertir, que se trata de una ley que brinda una
aplicacién efectiva al Orden Constitucional, de conformidad con el
articulo 17 de la Constitucién Polftica, que a nuestro criterio, con-
tiene disposiciones sustantivas y fundamentales sobre los Derechos
Universales que deben protegerse en todo Estado de derecho.

Lo anterior guarda relacién con que en el 4mbito normativo de la
Ley se desarrollan aspectos que, precisamente, consagra la defensa
del Estado de derecho, concepto que abarca una serie de Principios
Fundamentales para el desarrollo de las garantias de los particula-
res, entre estos, aquellos que garantizan una relacién democritica y
permanente entre el Estado y los administrados, siendo, pues, la
Ley 38 de 31 de julio del 2000, ese canal que da inicio a esa inte-
raccién, basada en los Principios de Justicia y en la bisqueda del
bien comin. Y es que, no podemos olvidar que la citada Ley de
Procedimiento Administrativo General, regula procedimientos
apegados al Orden Constitucional; es decir, que est4 subordinada a
los preceptos de las Garantfas Constitucionales, a los Principios de
Derecho y a la proteccién de los Derechos Fundamentales.

En efecto, en el mencionado cuerpo normativo, especificamente, en
su Libro Segundo “Del Procedimiento Administrativo General”, Ti-
tulo I “De las Disposiciones Generales”, articulo 34, se contemplan
una serie de “Principios del Derecho Administrativo”, lo que denota,
una trascendencia de la ley, pues, su carga dogmitica, garantiza
que todo el Procedimiento de la Administracién esté basado y am-
<« . L »
parado sobre estos “Principios”.
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En ese sentido, la aludida disposicién sefiala que:

“Articulo 34. Las actuaciones administrativas
en todas las entidades piblicas se efectuarin
con arreglo a normas de informalidad, impar-
cialidad, uniformidad, economia, celeridad y
eficacia, garantizando la realizacién oportuna
de la funcién administrativa, sin menoscabo
del debido proceso legal, con objetividad y con
apego al principio de estricta legalidad. Los Mi-
nistros y las Ministras de Estado, los Directores y
las Directoras de entidades descentralizadas, Go-
bernadores y Gobernadoras, Alcaldes y Alcaldesas
y demds Jefes y Jefas de Despacho velardn, respecto
de las dependencias que dirijan, por el cumpli-
miento de esta disposicién.

Las actuaciones de los servidores publicos deberdn
estar presididas por los principios de lealtad al Es-
tado, honestidad y eficiencia, y estardn obligados a
dedicar el méximo de sus capacidades a la labor
asignada”.

En este contexto, vale la pena destacar lo expresado por el procura-
dor de la Administracién, doctor Rigoberto Gonzélez Montenegro,
cuando indica:

“...hay que tener presente, que asf como lo que en la
doctrina se conoce como, el Estado legal de Derecho,
mutdé al Estado constitucional de Derecho, éste, a su
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vez, ha mutado a lo que se constituye el Estado cons-
titucional y convencional de Derecho o, simplemen-

te, en Estado convencional de Derecho™®.

Precisamente, y sobre una perspectiva del Derecho Comparado y
Convencional, vale la pena mencionar que la Ley 38 de 31 de julio
de 2020, ademds de establecer unas reglas de Procedimiento, estd
provista de “Principios”, mismos que juegan un papel sobresaliente,
pues, por su fuerza juridica, obliga a la Administracién Publica a
resolver cualquier operacién administrativa, no solo a través de la
aplicacién de la norma estrictamente, sino que, ademds, su aplica-
cién, debe ser analizada sobre el prisma de los Principios que anun-
cia el citado Procedimiento Administrativo.

Lo anterior, supone la consolidacién de un Procedimiento Admi-
nistrativo mds efectivo, desde la perspectiva de la tutela de los De-
rechos Fundamentales, pues: “El grado de incorporacion de las nor-
mas internacionales e interamericanas de proteccion de derechos
humanos, enmarca un desafio a la comunidad internacional latinoa-
mericana en cuanto a su contenido y alcance y, respecto al criterio de
interpretacion que los drganos nacionales les den a los mismos, sobre
todo cuando en la praxis se analiza la relacion entre el derecho inter-
nacional de los derechos humanos y el derecho interno, aspecto que no
escapa de la aplicacion del control de convencionalidad en la esfera
administrativa™.

"Gonzalez Montenegro, Rigoberto. Del Estado constitucional al Estado convencional de Derecho. Un cambio de
concepcion en la proteccion de los derechos humanos. Revista LEX. Edicion Especial 90° Aniversario. Editores
Fondo Editorial. 2019. P4g. 87-88.

"Mella Carpanetti, Héctor Angelo. Aplicacion del control de convencionalidad en la esfera administrativa. Revista
Gestion Publica. Procuraduria de la Administracion de la Reptiblica de Panama. Edicidn 17 septiembre de 2018, pag. 50.
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A no dudarlo, esta ley, introdujo beneficiosos aportes que, desde su
promulgacién, ha redundado tanto en la Administracién Publica
como en las Instituciones y en los particulares, estos dltimos, ad-
quiriendo un papel preponderante en la relacién Estado-adminis-
trados, contando con una mayor seguridad juridica en cuanto a su
actuacién en los diferentes entes puiblicos.

Y es que, justamente, la Ley 38 de 31 de julio de 2000, en cuanto al
Procedimiento Administrativo General, regula su aplicacién direc-
ta y supletoria, el Derecho de Peticién y consulta, el tema de la in-
validez y revocatoria de los Actos administrativos, el manejo de los
expedientes administrativos, las notificaciones y las citaciones, los
Recursos ordinarios como el de Reconsideracién, Apelacién y los
extraordinarios como el de Hecho y el de Revisién Administrativa,
ademds de contar con un titulo sobre Incidentes y el manejo del
caudal probatorio en el Procedimiento Administrativo.

Ahora bien, y para aspectos pricticos, resulta apropiado sefialar que
en la actualidad la citada Ley de Procedimiento Administrativo
General procura la consecucién de procedimientos administrativos
informales, en donde no se requiere la representacién directa por
medio de apoderado legal para la presentacién de recursos adminis-
trativos, solicitudes y quejas, salvo que asf lo contemple una Ley
Especial.

Asf las cosas, basta con revisar el contenido normativo de la ley,
para percatarnos que la misma enuncia y a su vez orienta sobre los
diferentes procedimientos que pueden ser iniciados de oficio o por
una parte interesada, asf como los recursos que pueden ser presen-
tados en la via gubernativa, y en donde la propia excerta juridica
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hace una explicacién de cada uno de ellos. Aunado a lo anterior, y
gracias al completo y extenso glosario incluido en la Ley 38 de 31
de julio de 2000, los operadores del servicio publico, los usuarios,
e incluso en la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, se han po-
dido aclarar conceptos y definiciones contenidos en la propia nor-
ma de procedimiento.

Otro aspecto importante y regulado por esta ley, a fin que el admi-
nistrado no quede en indefensién frente a la Administracién Publi-
ca por falta de respuesta de esta tltima, lo constituye el denomina-
do Silencio Administrativo”, regulado por la Ley 38 de 31 de julio
de 2000 que, m4s all4 considerarse una exencién funcional del Es-
tado, es un beneficio o pretrogativa para el administrado.

Visto lo anterior, podemos indicar que la creacién, promulgacién y
entrada en vigencia de la citada ley representé un avance sin prece-
dentes para el Derecho Administrativo panamefio, y, obviamente,
para la Administracién Publica, pues, tal como lo expresamos, an-
terior a ella, no existia una norma de caricter general que regulara
un procedimiento ante las Instituciones de Derecho Publico. En
este escenario, la ordenacién de un Cuerpo Normativo que, entre
otras cosas, aglomerara los Principios rectores del Procedimiento
Administrativo, las disposiciones sobre el inicio, tramitacién y ter-
minaci6n de los procedimientos, la interposicién de los Recursos, el
Silencio Administrativo y el agotamiento de la via gubernativa, re-
present$ en su momento, una transformacién en las actuaciones de
la Administracién Piblica, y que vemos reflejada hoy dia.

Sin embargo, no podemos perder de vista que “E/ derecho adminis-
trativo se asienta sobre bases que estdn en constante evolucion y que
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reflejan los condicionamientos politicos y sociales vigentes en un mo-
mento dado™?; por lo tanto, y en virtud de ese dinamismo, se hace
imperante hacer una revisién a este cuerpo normativo, a fin de po-
nerlo acorde a las nuevas tendencias procedimentales, las tecnolégi-
cas, las garantias fundamentales, e inclusive, la inclusién de méto-
dos alternos de solucién de conflictos (MASC); por supuesto, con
fundamento en las nuevas tendencias que rigen la matetia del deno-
minado Derecho Administrativo Global.

IV. Hacia el futuro.

Hoy, gracias a la visién de un grupo de juristas panamefios y a la
necesidad de nuestras instituciones de contar con una base juridica
s6lida para conducir adecuadamente los Procedimientos Adminis-
trativos; esta generacién de abogados posee un instrumento enca-
minado al pleno desarrollo del Derecho Administrativo: La Ley 38
de 31 de julio de 2000.

En esta linea de pensamiento, al ser consultada sobre su concepcién
de la citada ley, la estudiante y presidenta del Laboratorio Juridico
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Santa Maria
la Antigua (USMA), Catherine Del Carmen Chu, sefialé que: 4
21 afios de su vigencia, la misma sigue siendo formadora de estudiantes
y profesionales en Derecho, pues, su estructura la hace sencilla para el
entendimiento Primum Tempus’ de la norma y a la vez sirve de fun-
damento para profundos andlisis sobre el sentido de esta. Y aunque su

2Cavalli Y. Carlos Alberto. EI Derecho Administrativo panamefio y su contribucién al fortalecimiento de la
democracia. www,juridicas.unam.mx P4g. 78.
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concrecion representa un gran avance, el Derecho, al igual que otras
ocupaciones, se mantiene en constante cambio 'y movimiento. Queda en
nosotros como estudiantes y estudiosos del Derecho seguir dando aque-
Uos pasos que nos encaminen a la actualizacion e inclusion de tenden-
cias innovadoras para el Derecho Administrativo en Panamd ™.

Por otra parte, no podfamos quedarnos sin resaltar a quienes han
contribuido desde el siglo pasado hasta el presente en Panamd, en el
desarrollo del Derecho Administrativo moderno, al respecto, el
doctor Carlos Gasnell Acufia, ha sefialado lo siguiente:

“El desarrollo del derecho administrativo en trata-
dos, manuales o revistas especializadas en Panam4
es nulo en algunas materias y escaso y desactuali-
zado en otras, pudiendo rescatarse obras puntua-
les, como la de Eduardo Mor4n Jr., publicada en
1961 y reeditada en 1982 sobre el tema de los re-
cursos contencioso-administrativos, atin con plena
vigencia, y obras como la de Javier Sheffer Tufién
(miembro de la comisién redactora de la Ley de
Procedimiento Administrativo aprobada en 2000),
El procedimiento administrativo en Panami.
También es necesario resaltar las obras, los trabajos
y las monografias de César Quintero, Rigoberto
Gonzidlez, Edgardo Molino Mola, Olmedo Sanjur,
Addn Arnulfo Arjona, Victor Benavides, Janina

“Chu, Catherine Del Carmen. Estudiante de Derechos y Ciencias Politicas de la Universidad Catdlica Santa Maria
la Antigua (USMA). Entrevistada.
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Small, Jaime Franco, José Antonio Carrasco, Roy
Arosemena, Ernesto Cedefio, Heriberto Araiz,
Francisco Vega, Teébfanes Lépez, Arturo Hoyos,
Lastenia Domingo, Manuel Bernal, Catlos Ayala
Montero, Maruja Galvis, y Marelissa Abrego, ast
como las compilaciones de Jorge Fébrega Ponce,
entre otros juristas que han contribuido en las dlti-
mas décadas a que tengamos una incipiente doctri-
na en materia de derecho administrativo, aunque
con una marcada tendencia hacia la parte proce-

sa]”

En esta linea de pensamientos, no podriamos pasar por alto, el
aporte Jurisprudencial Compilado denominado ‘Jurisprudencia
Contencioso Administrativa 1971-1985”, efectuado por los notables
abogados Roy Arosemena, y el exprocurador de la Administracién
y exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia, José Andrés Troya-
no Pefia, asi como las compilaciones jurisprudenciales de los juristas
Teéfanes Lépez y Francisco Vega.

A este grupo de notables juristas panamefios, se le han ido incorpo-
rando otros profesionales del Derecho, que con su contribucién,
amor a su pafs, y al Derecho Administrativo, proponen interesantes
avances e innovaciones, siendo uno de estos, el “Anzeproyecto de Co-
digo Procesal Contencioso Administrativo”, que si bien, en el mismo
no se contemplé una revisién integral de la Ley 38 de 31 de julio

¥“Gasnell Acufia, Carlos. Panorama General del Derecho Administrativo en Panama, Derecho Administrativo:
México, Centroamérica y Repiblica Dominicana. Instituto de Estudio e Investigacién Juridica (INEJ). Editorial
Hispamer, 2018. P4g. 387.
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de 2000, no obstante, se vislumbra esa necesidad, en la medida que
el citado Anteproyecto sea examinado por la Asamblea Nacional.

En ese sentido, es oportuno indicar que la comisién encargada de
preparar el texto de Cédigo Procesal Administrativo, estuvo a car-
go de los comisionados Cynthia Camargo, Manuel Bernal, José
Carrasco, Elizabeth Cedefio, Jaime Franco, Carlos Gasnell, David
Montenegro, Marianela Montenegro, Selva Quintero, Guillermo
Mirquez, Janina Small, Luis Gabriel Solis Higuera, Olmedo San-
jur Gordillo, Ceila Penalba y Carlos Alberto Vésquez Reyes.

En cuanto a la necesidad de una revisién de la Ley 38 de 31 de
julio de 2000, el magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de lo Contencioso Administrativo y Laboral, Carlos Alberto Vés-
quez Reyes, que en su momento, también fungié como Comisiona-
do para la elaboracién del Anteproyecto de Cédigo Procesal Con-
tencioso Administrativo, sefialé que:

“Si bien es cierto, los Comisionados alcanzamos
unidad de criterios en el documento que se presen-
t6, quedaron asuntos preponderantes, que en el
momento de decidir sobre el futuro contencio-
so-administrativo fueron sugeridos para tener pre-
sentes como parte de consultas y deliberaciones
para un mejor Anteproyecto, como:

a...

c. Adecuacién de la Ley No. 38 de 2000, de tal
manera que el procedimiento administrativo cuen-
te con iguales normas y garantfas que las que se
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contemplan en el Cédigo:
» 15

Lo expresado por el magistrado Catlos Alberto Vésquez Reyes, re-
quiere, sin lugar a dudas, de un esfuerzo adicional, por parte de los
actores encargados de la citada codificacién, pues, no podemos ol-
vidar: “Qque estrechamente relacionado al Derecho Administrativo se
encuentra la jurisdiccion especial que dirime los conflictos suscitados en
ocasion de dicho régimen legal; es decir, los que surjan entre entes esta-
tales y entre estos y los particulares, como consecuencia del ejercicio de
la funcién administrativa™®.

Lo indicado es asi, toda vez que “Una vez las causas litigiosas admi-
nistrativas se hayan dilucidado en la sede administrativa agotando con
ello la via gubernativa; se abre la posibilidad de concurrir a la Juris-
diccion Contencioso Administrativa como mecanismo de control juris-
diccional de las decisiones administrativas™ .

En ese sentido, dicho régimen legal especial se encuentra comple-
mentado, entre otros, por el Cédigo Judicial y por la Ley 38 de 31
de julio de 2000, esta dltima estableciendo los roles que desempe-
fia la Procuradurfa de la Administracién, frente a los diversos pro-

“Vasquez Reyes, Carlos Alberto. La Codificacion Contencioso Administrativa. Revista LEX. Edicién Especial 90°
Aniversario, Editores Fondo Editorial. 2019, P4gs. 87-88.

6Solis Higuera, Luis Gabriel. Comentarios en torno al Proyecto de Cédigo Procesal Contencioso Administrativo.
Revista Gestién Pablica. Procuraduria de la Administracion de la Repuiblica de Panama. Edicion 17 septiembre de
2018, pg. 27

"Solis Higuera, Luis Gabriel. Una Panoramica al Procedimiento Administrativo y al Procedimiento Contencioso
Administrativo en Panamd, su posible modificacién y la aplicacién del Control de Convencionalidad en dicha
jurisdiccién. Obra en homenaje al Dr. Jorge Fabrega P. Instituto Colombo Panamefio de Derecho Procesal. Sigma
Editores. 2019, Pag. 1039
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cesos que se surten en la Sala Tercera de lo Contencioso Adminis-
trativo, y que a su vez, desarrolla, precisamente, el Procedimiento
Administrativo, propio de la funcién administrativa del Estado.

Con independencia de lo expresado, y a guisa de conclusién, somos
del criterio que tanto el Anteproyecto de Cédigo Procesal Contencio-
so Administrativo, como el resultado de una posible revisién de la
Ley 38 de 31 de julio de 2000, deberfan estar contempladas, salvo
mejor razonamiento, en un mismo cuerpo normativo, que contenga
lo concerniente a la Administracién Pidblica, el Procedimiento Admi-
nistrativo y los Procesos Contenciosos Administrativos.

Este ejercicio no podrd alcanzarse sin el compromiso de todos,
pues, “Como sociedad, los profesionales de la abogacia, estudiantes de
derecho y fundamentalmente las autoridades piiblicas debemos dedicar
todos nuestros esfuerzos en concretar esta nueva normatividad, en pro-
cura que las actuaciones sean acompariadas siempre con criterios y de-
cisiones jurisprudenciales imparciales con independencia, congruentes
y consistentes, preservando con ello la convivencia social, y mds aiin,
fortaleciendo la institucionalidad, la legalidad, seguridad juridica y
consolidando el Estado de Derecho™8, esto, tomando en considera-
cidn, la discusién de forma paralela de la reforma a la Ley 38 de 31
de julio de 2000, a fin de lograr la unidad del “Corpus Juris”, en
materia Administrativa.

Haciendo eco a lo anterior, resalto lo expresado por José Dolores
Moscote, cuando indicé:

BVasquez Reyes, Carlos Alberto. La codificacion contencioso administrativa. Revista LEX. Edicién Especial 90°
Aniversario, Editores Fondo Editorial. 2019, P4g, 100.
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“Todo lo que se necesita es que haya un poco de légica,
de sinceridad y de moral en las agrupaciones politicas
para que den paso a reformas, como la que se propi-

cia, por la cual clama a grito herido la Nacion”®.

En ello debemos comprometernos todos y cada uno de los actores
de la sociedad, pues, como hemos podido apreciar, el Procedimien-
to Administrativo General posee una crucial importancia en el fu-
turo de nuestro Estado de derecho, debate, que no solo se circuns-
cribe en las nuevas tendencias del Derecho Administrativo moderno,
sino que, con esta, se debe permitir un verdadero control eficaz de
la Administracién Pblica, asi como el pleno respeto y apego de los
funcionarios al Principio de Legalidad, esto, sin perder de vista, el
acceso a la Justicia Contencioso Administrativa, provista de un jus-
to desarrollo legal y consecuente con el Régimen Constitucional y
Convencional.

He de agradecer finalmente que el presente trabajo que presenta-
mos no hubiese sido posible sin la contribucién y aporte del jurista
administrativista y estudioso del Derecho Constitucional y Electo-
ral, Héctor Angelo Mella Carpanetti.

Moscote, José Dolores. Instituciones de Garantia Titulo XV de la Constitucion. Revista Loteria No. 278 y 279, abril-
mayo, 1979, pag. 20.
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El acceso a la jurisdiccion y la tutela
judicial efectiva en la proteccién de
los consumidores

Por
Luis A. Camargo V.*

Resumen: El principio del interés superior del consumidor constituye un principio
fundamental dentro del sistema econémico y los procesos de produccion, fabri-
cacion, distribucion y venta de productos y servicios en los diferentes mercados.
El consumidor requiere del reconocimiento de sus derechos y que se le garantice
el acceso a la jurisdiccion y la tutela judicial efectiva, dada su condicion de de-
bilidad dentro de la estructura del sistema econémico y el funcionamiento de los
mercados de bienes y servicios, lo que ha sido reconocido por los Tribunales
especializados en materia de consumo.

Palabras claves: Consumidor, proveedor, contrato de consumo, proceso, dere-
chos fundamentales, jurisdiccion, debido proceso, tutela judicial efectiva.

Abstract: The principle of the best interests of the consumer constitutes an es-
sential tenet within the economic system and the processes of production, manu-
facture, distribution and sales of products and services in the different markets.
The consumer requires the recognition of his/her rights and the guarantee to
access the jurisdiction and the effective judicial protection, given his/her condi-
tion of weakness within the structure of the economic system and the functioning
of the markets for goods and services, which has been recognized by the Courts
specialized in consumer matters.

*Doctorado en Derecho con Enfasis en Derecho Civil, Maestria en Derecho Privado y una Especializacion en Alta
Gerencia por la Universidad de Panamd. En el mismo sentido posee una Especializacion en Derecho de la
Competencia y Asuntos del Consumidor por la Universidad Externado de Colombia. Actualmente es Magistrado
Titular del Tercer Tribunal Superior de Justicia del Primer Circuito Judicial de Panam4. Ha sido Juez Noveno del
Circuito, Ramo Civil del Primer Distrito Judicial de Panamd y Juez Seccional de Familia del Primer Circuito Judicial
de Panamé. Es catedratico universitario en Propiedad Intelectual y Derecho de Consumo, Derecho Comercial y
Derecho Civil en la Universidad de Panama.
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Keywords: Consumer, supplier, consumer contract, process, fundamental rights,
Jurisdiction, due process, effective judicial protection.

La proteccién del consumidor en el sistema econémico

1 sistema econémico a través del cual el Estado procura el bien-

estar general de los asociados, la satisfaccién de las necesidades
y garantiza de forma primordial el valor supremo de la dignidad
humana se implanta a través de un conjunto de principios, que en
el 4mbito econémico procuran mantener un equilibrio entre la ini-
ciativa econémica y comercial privada y el papel asignado al Estado
de orientar, dirigir y reglamentar esa iniciativa que, a través de su
ejercicio, permiten la libertad de contratacién y el abastecimiento
de productos y servicios en los diferentes mercados, bajo los limites
y resoluciones que establece la ley.

De esa forma, el ordenamiento juridico a través del cual se establece
el sistema econémico de un Estado consagra los principios progra-
miticos de naturaleza econémica a través de normas constituciona-
les de orden publico que orientan la actividad y el comportamiento
de todos los agentes econémicos dentro de los procesos de produc-
cién, procesamiento, distribucién, suministros o comercializacién
de bienes y setvicios, en un marco de libre competencia y libre con-
currencia en los mercados, siempre con el objetivo de “acrecentar la
riqueza nacional y asegurar sus beneficios para el mayor niimero
.

posible de los habitantes del pais” y “hacer efectiva la justicia so-
cial...” (articulos 282 y 284 de la Constitucién Nacional).
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Por ello, debe tomarse en cuenta que el predmbulo de la Constitu-
cién Politica de la Republica de Panam4 establece que su ideario es
“fortalecer la nacién, garantizar la libertad, asegurar la democracia y
la estabilidad institucional, exaltar la dignidad humana, promover
la justicia social, el bienestar general y la integracién regional”. Este
mandato constitucional dota de legitimidad las normas constitucio-
nales y su desarrollo en las diferentes leyes a partir de los principios
programdticos establecidos en la carta fundamental, que se caracte-
riza por los principios de la libre oferta y demanda en los mercados,
la posibilidad de intervencién estatal en la economia cuando sea
necesario, la iniciativa privada en materia econémica, el respeto a la
propiedad privada, la libertad de contratar y el libre acceso de los
compradores y consumidores a los mercados de bienes y servicios.

Dentro del comportamiento que desarrollan los diferentes agentes
econémicos en los mercados (v.gr. Empresarios, comerciantes, pro-
fesionales y consumidores), encontramos como fin tltimo de la Ley
de Defensa de la Competencia y Proteccién del Consumidor, que se
preserve el funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y
servicios, que se erradiquen las précticas que restrinjan la compe-
tencia y se preserve el interés superior del consumidor (art. 1 Ley 45
del 31 de octubre de 2007), de esta forma la estructura del sistema
econémico no solo busca asegurar una eficiente asignacién de los
recursos econémicos, con respeto a la libertad empresarial, sino
también, que los mercados de bienes y servicios funcionen de acuer-
do con los principios que establece el sistema econémico y se garan-
ticen dentro de esa estructura y comportamiento de los agentes eco-
némicos que actdan en los mercados, los derechos del consumidor,
como ultimo eslabén y adquiriente del circuito de abastecimiento
de los mercados de bienes y servicios, en el que como destinatario
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final requiere de una tutela y proteccién especial dada su condicién
de debilidad econémica y su condicién de vulnerabilidad, producto
de la asimetrfa en la informacién que requiere para tomar sus deci-

siones de compra y uso de productos y servicios.

Mediante el acto legislativo N°1 del 27 de julio de afio 2004, se in-
trodujeron reformas a las disposiciones constitucionales que tenfan
como norte el fortalecimiento de consolidacién de las instituciones,
el régimen democritico del estado panamefio y la proteccién de los
derechos de los ciudadanos, y se introduce por primera vez en la
Constitucién Nacional los principios rectores de Proteccién de los

Consumidores a través del articulo 49 con el tenor siguiente:

No se puede soslayar que con la expedicién de la Ley 29 del 1 de
febrero de 1996, nuestro pais cont6 con su primer cuerpo normati-
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Articulo 49 de la Constitucién Nacional: “El Esta-
do reconoce y garantiza el derecho de toda persona
a obtener bienes y servicios de calidad, informa-
cién veraz, claray suficiente sobre las caracteristicas
y el contenido de los bienes y servicios que adquie-
re; asf como a la libertad de eleccién y a condicio-
nes de trato equitativo y digno.

La Ley establecerd los mecanismos necesarios para
garantizar esos derechos, su educacién y los proce-
dimientos de defensa del consumidor y usuario, el
resarcimiento de los dafios ocasionados y las san-
ciones correspondientes por la transgresién de es-
tos derechos.
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vo integrador de las normas generales de Proteccién de los Consu-
midores, Ley que fue derogada por la Ley 45 del 31 de octubre de
2007, actual Ley general de Defensa de la Competencia y Protec-
cién de los Consumidores, por lo que, nuestro pafs conté primera-
mente con un ordenamiento jurfdico de rango legislativo de regula-
cién de las relaciones de consumo y la proteccién especial de los
consumidores y luego con el principio constitucional dentro de los
derechos y deberes individuales y sociales y las garantfas fundamen-
tales que consagran esa proteccién, que a partir del afio 2004, se
convierte en el principio general de cardcter constitucional sobre
esta materia y constituye el presupuesto programdtico fundamental
para la vigencia del principio del interés superior de los consumido-
res que consagra la Ley 45 del 31 de octubre 2007.

Por esta razén, las normas y principios que orientan el sistema eco-
némico involucran su compatibilidad con la necesaria defensa y
proteccién de los consumidores y por tanto, no son normas antagé-
nicas, es decir, se procura un equilibrio entre la libertad econémica
y comercial de cardcter privado y la tutela de los derechos de los
consumidores y usuarios, tal como se sostiene por la doctrina que
analiza estos aspectos en el marco de la Constitucién Espafiola al
sefialar que: “Aunque se establezca la relacién aludida anteriormen-
te entre libertad de empresa y autonomia y propiedad privada, y se
haga de manera absolutamente correcta, no por ello ha de llegarse a
la conclusién de cualquier otro principio que afecte a la libertad de
empresa debe ser desechado. Ademds, habrd que demostrar cémo y
hasta dénde puede afectar a la libertad de empresa la proteccién del
consumidor, porque, desde luego, para la Ley no hay incompatibi-
lidad alguna entre libertad de empresa y proteccién de los consumi-
dores: la segunda parte del primer apartado del articulo de la Ley de
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consumidores establece expresamente que: “...1a defensa de los con-

sumidores y usuarios se hard en el marco del sistema econémico

disefiado en los articulos 38 y 128 de la Constitucién y con sujecién
y y

a lo establecido en el articulo 139”.!

El llamado “Derecho de Consumo” ha impactado grandemente los
esquemas tradicionales de contratacién de caricter civil y comercial,
por contener una naturaleza distinta de caricter proteccionista en la
cual los principios de equidad e igualdad en la contratacién necesaria-
mente deben ser reconocidos tomando en cuenta que, producto de
sus distintas necesidades el consumidor “necesita contratar”, y lo hace
bajo pardmetros de desigualdad que propicia el sistema, que en gran
medida beneficia a los proveedores de bienes y servicios, que son pro-
fesionales de su actividad empresarial y que requiere de compensar
ese desequilibtio producto de la asimetrfa en la informacién que pa-
decen los consumidores al momento de contratar. Como lo establece
el tratadista Eugenio Llamas Pombo “La proclamacién de los dere-
chos del consumidor (derecho a la proteccién a la salud, seguridad y
legitimos intereses econémicos, a la indemnizacién de los dafios y
petjuicios sufridos, a la educacién, informacién, audiencia y protec-
cién juridica) ha tenido una influencia decisiva sobre el Derecho Pri-
vado (1760), no solo en cuanto principio general (articulo 53.3 de la
Constitucién) que informa el ordenamiento juridico segun el articulo
1.4 del Cédigo Civil, sino también como verdadero motor de cam-
bios legislativos que obligan a realizar una relectura de toda teorfa
general de las obligaciones y contratos”.?

'Escuela Judicial Nuevos derechos fundamentales en el &mbito del derecho privado. Consejo general del Poder
Judicial, Madrid. 2007, Pag.68.
ZEugenio Llamas Pombo. La Compraventa. Editorial La Ley. Espafia. 2014, Pag. 777,
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En esencia, el derecho de consumo procura mediante un tratamien-
to jurfdico favorable hacia el consumidor compensar las desigualda-
des econémicas y de la informacién que propicia el sistema econd-
mico, lo que claramente establece el articulo 49 de la Constitucién
Nacional reconociendo el derecho de toda persona, principalmente
los consumidores de obtener bienes y servicios de calidad y la infor-
macién veraz, clara y suficiente sobre los productos y servicios que
adquieren, la libertad de eleccién y decisién para contratar bajo
condiciones de un trato justo, equitativo y digno, por ello, debe
resaltarse la naturaleza distinta del derecho de consumo que permi-
te un replanteamiento del régimen aplicables a los contratos que se
realizan de forma masificada con consumidores buscando restable-
cer el equilibrio contractual entre el contratante dominante y el
contratante débil para que legislando con una desigualdad juridica
en beneficio del consumidor se logre la equivalencia entre las pres-
taciones y obligaciones que asumen las partes. Tal como sefiala la
doctrina “la legislacién establece mecanismos de proteccién y ga-
rantfas relativos a varios aspectos de la contratacién (régimen de
cldusulas abusivas, contenidos obligatorios de documentos de ven-
ta, garantias, etc.) permitiendo al juez la facultad de corregir la esti-
pulacién desventajosa, mitigando sus efectos, y salvar el negocio
jurfdico o el contrato, teniendo en cuenta que el objetivo del mismo
era el querido por el consumidor™.

Lo anterior conlleva que, se materialice el principio constitucional
contenido en el articulo 49 de la Constitucién Nacional, a través

%Carlos Eduardo Tambussi. El Consumo como derecho Humano. Editorial Universidad. Ciudad de Buenos Aires.
2009, P4g, 49,
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del cual debe dotarse a los consumidores de los mecanismos necesa-
rios para garantizar sus derechos, su educacién y procedimientos de
defensa asi como obtener resarcimiento de los dafios que se le oca-
sionen y se impongan las sanciones correspondiente por la transgre-
sién de estos derechos, principio que busca desarrollar la Ley 45 de
31 de octubre de 2007, a través de la tutela procesal de los consu-
midores de caricter general y que encontramos en otras leyes espe-
ciales de sectores regulados (v.gt. Banca, seguros y servicios publi-
cos), en las cuales se ha introducido dentro de la legislacién normas
referentes a la proteccién de los consumidores y usuarios que con-
tratan productos y servicios con el fin de ser protegidos en sus inte-
reses individuales y colectivos, los cuales se enmarcan dentro de la
ley general de proteccién de los consumidores en el articulo 83 que
sefiala: “Para hacer valer sus derechos, el consumidor podr4 iniciar,
individualmente o colectivamente, los procesos para reclamar la re-
solucién, la rescisién o la anulacién de los contratos de adhesién o
los procesos derivados del incumplimiento de los contratos de con-
sumo o para exigir el cumplimiento de las garantfas, el resarcimien-
to de los dafios y perjuicios o cualquier otra reclamacién que resulte
de una relacién de consumo”, las cuales serdn competencia de los
Tribunales Especializados. (Articulo 124 de la Ley 45 de 31 de oc-
tubre de 2007).

La nocién de consumidor

La Ley 45 del 31 de octubre de 2007, en su articulo 33 numeral 2
define al consumidor como: “Persona natural o juridica que adquie-
re de un proveedor bienes o servicios finales de cualquier naturale-
za’. En ese sentido solo serdn consumidores, de conformidad con
nuestra ley de proteccién al consumidor, las personas naturales o
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juridicas que adquieran o contraten para su consumo final o bene-
ficio propio, bienes y servicios.

La norma sefiala que, ya sea una persona natural o juridica, el con-
sumo o uso de productos o servicios debe tener cardcter final, es
decir, que el sujeto no adquiera, utilice o consuma bienes o servicios
con el fin de hacerlos parte o integrarlo en algin proceso de fabri-
cacién, elaboracién, transformacién, comercializacién o prestacién
de bienes y servicios a terceros, es decir, que no se valga de ellos para
colocarlos nuevamente en el mercado, transformdndolos o no, ya
que, bajo ese supuesto se convierte en un profesional de la actividad
comercial y por ende, no requiere de una proteccién especial.

La Ley de proteccién de los consumidores no plantea una defini-
cién que explique el concepto de consumidor final, pero el cardcter
finalista que establece, alude a los procesos econémicos y comercia-
les de produccién, procesamiento, distribucién, suministro o co-
mercializacién de bienes o servicios, frente a los cuales el sujeto que
compra, adquiere, utiliza o consume le da fin a la circulacién del
producto o servicio, es decir, serd el destinatario final del funciona-
miento de los mercados, tal como lo sefiala el autor Jorge Mosset
Iturraspe “... Ahora bien, a pesar de que la Ley alude el concepto de
“bienes o servicios finales”, no nos brinda una definicién que expli-
que dicho concepto, no obstante, analizando en el contexto econé-
mico, hace referencia a la cadena de produccién de bienes y produc-
tos, cuyo tltimo eslabdn es el consumidor, por lo que tendrfamos
que concluir, en la naturaleza econémica del concepto, por ello la
doctrina en la materia trata de explicarlo indicado que la nocién de
consumidor final como “destinatario final”, “trata de manifestar
gréficamente una idea bdsica para la nocién, esto es, que adquiere
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los bienes o servicios quedan detenidos dentro de su 4mbito perso-

nal, familiar o doméstico, sin que vuelvan a salir al mercado™.

Lo anterior ha producido el surgimiento de la nocién del llamado
“contrato de consumo”, la cual involucra todo contrato en el cual
participe un proveedor de bienes y servicios (v.gr. Industria, comer-
ciante, profesional, etc.), y un consumidor final de esos bienes y
servicios, sin tomar en cuenta la modalidad contractual (v.gr. Com-
praventa, préstamo, seguros, prestacién de servicios, etc.), como
sefiala la doctrina “Contrato de consumo: El contrato de consumo
es todo aquel que se celebra entre un proveedor de bienes o servicios
y un consumidor, adquiriente a tftulo oneroso de dichos bienes o
servicios. Su objeto puede ser un bien que desaparece tras su uso
(consumible) o uno duradero (no consumible)™.

Los conceptos vertidos nos llevan a establecer que la compra o ad-
quisicién de bienes y servicios debe destinarse para el uso o consu-
mo personal, familiar o doméstico del adquirente y no forma parte
del proceso de fabricacién, elaboracién, comercializacién o presta-
cién de bienes y servicios a terceros; en otras palabras el adquiriente
no reinserta o coloca nuevamente el producto en el sistema econé-
mico comercial buscando adquirir ganancias o con 4nimo de lucro,
lo que en la doctrina econémica se denomina el precio de “el valor
del uso”, tal como lo explica Norbert Reich “En los procesos de
circulacién organizados conforme al mercado el consumidor se en-
frenta con estructuras de poder que, en principio, no pueden ser

“Mosset lturraspe, Jorge y Lorenzetti, Ricardo. Defensa del Consumidor. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina. 1993.
Pags. 59-60.
%Stiglitz Gabriel. Manual de Defensa del Consumidor. Editorial Juris. Buenos Aires, Argentina, 2004, Pags. 158-159.
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alteradas o suprimidas y a las cuales no es dable oponer algo equiva-
lente. Ya que, en contraposicién a los operadores del mercado, los
valores de uso son adquiridos por el consumidor para no volver a ser
usados como valores de cambio, este, como simple adquiriente de
tales valores, no estd en situacién de poder ejercer poder de mercado
alguno o, como minimo, de poder organizar un “contrapoder” que
actde de forma mds o menos duradera en el mismo. Ello obedece a
un sinndmero variado de razones. La primera de ellas podtfa ser la
estructura atomizada del consumo en el proceso de circulacién.
Otra razén estribarfa en la relativamente puntual cobertura o satis-
faccién de las necesidades que afectan al individuo consumidor”.

El principio del interés superior del consumidor

El articulo 215 de la Constitucién nacional establece en su numeral
2 que: “El objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos
consignados en la Ley sustancial”, con el cual se sientan las bases del
desarrollo normativo de las diferentes categorfas de procesos ya sea
de cardcter administrativo o judicial, por lo cual, la normativa de
proteccién de los consumidores, que como hemos sefialado tiene
fundamento constitucional, toma como base dicho principio debi-
damente concatenado con la naturaleza proteccionista que orienta
la tutela de los derechos de los consumidores dentro de los cuales
subyace el conjunto de derechos que la Constitucién y la ley le
otorgan y los llamados Derechos Fundamentales que requieren de
tutela y reconocimiento.

®Reich, Norbert. Mercado y Derecho. Editorial Ariel. Barcelona, 1985, Pag. 160.
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Dentro del marco de la defensa de la libre competencia y la libre
concurrencia en los mercados resulta evidente que la Ley 45 de
2007 busca erradicar las pricticas restrictivas que afecten el funcio-
namiento eficiente de los mercados de bienes y servicios, y plantea
dentro de su articulo 1 que el fin dltimo de la ley es “preservar el
interés superior del consumidor”. Este objetivo nos brinda la gufa
que nos informa acerca de la finalidad del sistema econémico, que
involucra dentro del pretendido “bienestar general” y la justicia so-
cial, el llamado interés superior del consumidor como destinatario
final de los productos y servicios que se ofrecen en el mercado al
cual las normas sustantivas y procesales deben colocar en un plano
superior a efectos de que se concrete la igualdad procesal y contrac-
tual y se garanticen los derechos de los consumidores entre los cua-
les estdn, el derecho a la informacién, el derecho a la reparacién de
los dafios y perjuicio que se le causen, el derecho a obtener bienes y
servicios de calidad, el derecho de acceder a procedimientos para su
defensa, el trato equitativo y digno, etc.

Hemos sefialado de forma previa en diferentes estudios que la no-
cién de “interés superior del consumidor” parte de un principio
programdtico consignado en la legislacién que regula la materia de
consumo, pero su contenido todavia es apreciado desde una 6ptica
tebrica y abstracta y no desde una dimensién concreta en su aplica-
cién a los diferentes supuestos que trata de enmarcar la ley y en los
cuales debe hacerse realidad de cara a obtener el resultado que busca
el proceso, es decir, el reconocimiento y tutela del derecho protegi-
do, y ese principio cumple funciones de hermenéutica y orienta las
decisiones de los funcionarios judiciales y administrativos que co-
nocen de los reclamos de los consumidores.
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La doctrina que trata de explicar el llamado “interés superior de los
consumidores”, no plantea dudas en torno a que dicho principio
cumple funciones rectoras de la orientacién del proceso que clara-
mente indica, que existe una parte dentro del mismo que requiere
de una proteccién especial dada las condiciones de desigualdad que
tiene su origen en la contratacién de consumo con proveedores de
bienes y servicios, pero que debe ser compensada dentro de los pro-
cesos administrativos y judiciales en que una de las partes sea un
consumidor producto de su vulnerabilidad y posibilidad de afecta-
cién de la igualdad procesal, situacién que busca ser corregida a
través del llamado principio de favorabilidad normativa y su aplica-
cién procesal, que cumple funciones trascendentes como fuente de
derecho, orientacién normativa, interpretacién de la normativa y
reconocimiento de los derechos de los consumidores cuya realiza-
cién no solo depende de su consagracién en la Constitucién y en la
ley, sino también del papel que debe desempefiar las distintas auto-
ridades para corregir los desequilibrios que se produzcan en perjui-
cio de los consumidores y usuarios lo que resumimos en la siguien-
te frase “crear un tratamiento juridico desigual para lograr la
igualdad procesal”, lo que necesariamente forma parte de la tutela
judicial efectiva de los consumidores.

Estas premisas se han sostenido de forma constante por la doctrina
que trata de darle un contorno realista al principio del interés supe-
rior del consumidor explicando que, “El principio que reconoce los
intereses de los consumidores traduce principios como la equidad y
la buena fe al dispensar la ley una proteccién especial que a la vez
que crea una desigualdad juridica, busca compensar desigualdades
econémicas y estructurales no solo en lo econémico sino principal-
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mente en la deficiente informacién que pueden padecer los consu-
midores en sus relaciones de consumo, por lo que su reconocimien-
to permite el ejercicio de todos los derechos y garantias, asi como la
resolucién de sus conflictos cuando estos se produzcan, de lo cual se
infiere que este principio debe orientar la decisién de los Tribunales,
como un imperativo legal y que debe ser utilizado al interpretar y
aplicar las normas vigentes, que sean mds conducentes a la realiza-
cién de los derechos de los consumidores, y asegurar la tutela judi-
cial efectiva y la plena vigencia de estos derechos™.

Concreta manifestacién de la vigencia del principio del interés su-
perior del consumidor se encuentra en el articulo 127 numeral 12
de la Ley 45 de 31 de octubre de 2007, que para los procesos de
menor cuantfa en materia de consumo sefiala que: “en caso de duda
sobre el fondo de la controversia prevalecer4 lo que alegue el consu-
midor “es decir materializa la regla “indubio pro consumidor”. De
igual forma el articulo 128 numeral 8 de dicha ley sefiala que, en los
procesos de mayor cuantfa no habrd condena en costa para los con-
sumidores salvo que hayan obrado con temeridad la cual debe ser
declarada en forma expresa y motivada por el juez. Asi mismo en-
contramos en la Ley 45 del 31 de octubre de 2007, que el articulo
128 numeral 2 impide la presentacién de demandas de reconven-
cién dentro de los procesos de Proteccién al Consumidor, es decir,
la imposibilidad de que las empresas o proveedores demandados
presenten acciones en contra del consumidor en sede de los Tribu-
nales Especializados.

"Luis Antonio Camargo V. Temas Actuales del Derecho de Consumo. Editorial PrintShop. Panama 2013, P4g. 26.

106



El acceso a la jurisdiccion y la tutela judicial efectiva en la
proteccidn de los consumidores / Luis A. Camargo V.

Este principio también se ha materializado en diferentes preceden-
tes judiciales tomando como base la funcién garantista que cumple
en beneficio del consumidor, en los que el Tercer Tribunal Superior
del Primer Distrito Judicial (Tribunal de Apelaciones en materia de
Consumo) sefialando que, en los contratos de consumo “Debe pri-
mar en esta interpretacién el articulo 1 de la Ley No.45 de 2007
que sefiala la ley tiene como objetivo “preservar el interés superior
del consumidor” y ese principio debe ser orientador en beneficio de
la parte mds débil de la contratacién, es decir, el consumidor y reco-
nocerse que posee una funcién garantista para que se produzca una
proteccién real y efectiva de esos derechos,...”. (Proceso de Protec-
cién al Consumidor propuesto por Fundacién Jorge Berbey en con-
tra de Inmobiliaria La Colonia, S.A. Mgdo. Ponente: Luis A. Ca-
margo V. 23 de abril de 2019). En otro precedente judicial en el que
se analizé la debilidad contractual del consumidor en los contratos
de adhesién el tribunal sefialé que: “...queda claro que la califica-
cién de un contrato como uno de adhesién debe ampararse en una
visién de equidad negocial que la sustenta y que — vale decir- en
nada se ve comprometida por la concurrencia de alguna estipula-
cién que denote una negociacién individual con el consumidor.”.
(Proceso de Proteccién al Consumidor propuesto por Autoridad de
Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia (ACODE-
CO) subrogdndose derechos de la consumidora Nadkyi Tatiana
Duque J4en contra Neto, S.A. Mgda. Ponente: Marfa Eugenia
Lépez, 27 de noviembre de 2007.).

Pueden resaltarse otros precedentes judiciales en los cuales el prin-
cipio del interés superior del consumidor sirvié como regla de inter-
pretacién para decisiones en las cuales se cuestionaba la existencia
de la relacién de consumo bajo los extremos que establece el articu-
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lo 33 de la Ley No.45 del 31 de octubre de 2007 (proveedor y
consumidor), en los que el Tribunal sefialé que: “Es por esta razén
que la prestacién del servicio de promocién de la venta del bien
inmueble desplegada por DESARROLLO GOLF CORONADO,
S.A., lo coloca en la condicién de prestador de un servicio a un
consumidor, méxime que se ha comprobado que durante todo el
desarrollo precontractual el lote de terreno se encontraba inscrito a
nombre de dicha sociedad en el Registro Piblico ...”. De igual for-
ma, el Tribunal reconocié la vigencia de dicho principio sefialando
que: “... lo que permite concluir que ante la existencia comprobada
de una sociedad proveedora brindando servicios y un consumidor
afectado por los mismos, y la inexistencia de un pacto o contrato
que resolviera entre las partes la situacién que eventualmente se
produjo, el principio de favorabilidad de la normativa especial y el
interés superior del consumidor, motivan que sea dable reconocetle
dicha pretensién al sefior MARTIN SEAMUS BYRNE, tal cual ha
sido resuelto por el Juzgado A-Quo, en la decisién de primera ins-
tancia.” (Proceso de Proteccién al Consumidor propuesto por
MARTIN SEAMUS BYRNE en contra de la sociedad DESARRO-
LLO GOLF CORONADO, S.A. Mgdo. Ponente: Luis A. Camat-
go V. Panamd, 3 de mayo de 2010).

De igual forma, tomando en cuenta la definicién de consumidor
final que establece la ley para acceder a la proteccién y tutela que
dispensa la misma en otro precedente judicial se reconocié esa con-
dicién a una consumidora en el andlisis de contratos de consumo
realizado para la compra de dos inmuebles, en el cual el Tribunal
sefial6 que: “... el examen de la demanda presentada y las normas de
derecho que le sirven de fundamento a juicio del Tribunal, no per-
miten concluir indubitadamente que la demandante no posee la
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condicién de consumidora, por el solo hecho de haber contratado
la adquisicién de dos unidades departamentales en el proyecto in-
mobiliario de la sociedad demandada, ya que esa sola circunstancia
no excluye su condicién, para reclamar judicialmente con funda-
mento en la Ley 45 de 31 de octubre de 2007. En ese sentido esta
ley define al consumidor como la persona natural o juridica que
adquiere de un proveedor bienes o servicios finales de cualquier
naturaleza (art.33, numeral 2). Adicionalmente el Decreto Ejecuti-
vo No.46 de 23 de junio de 2009, define en su articulo 2, al consu-
midor como “Personas naturales o jurfdicas que adquieren o disfru-
ten de bienes o servicios como destinatarios finales o quien
demuestre que ha recibido un bien o servicio a titulo oneroso o
adquirié los mismos de parte del consumidor inicial como destina-
tario final estableciéndose una relacién de consumo. No obstante,
para los efectos de este tipo de destinatario final, quedan exceptua-
das las normas de informacién que normalmente esté el proveedor
obligado a suministrar antes de la decisién de compra.” (Resolucién
de 12 de septiembre de 2011, Accién de Amparo de Garantfas
Constitucionales, presentado por el licenciado GIOVANI FLET-
CHER, en representacién de la sefiora OKSANA TKALYA, en
contra de la orden de hacer contenida en el Auto No.696 de 23 de
agosto de 2011, proferido por la JUEZ OCTAVA DE CIRCUITO
DE LO CIVIL, DEL PRIMER CIRCUITO JUDICIAL DE PA-
NAMA dentro del proceso de proteccién al consumidor interpues-
to contra la empresa ART TOWER DEVELOPMENT, S.A.)

Lo anterior, permite establecer claramente el reconocimiento del
principio del Interés Superior del Consumidor tanto en su aspecto
normativo como en las decisiones judiciales de los Tribunales espe-
cializados en la materia, lo que conjuga el ejercicio de los derechos
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y garantias de los consumidores, su acceso a la jurisdiccién y la in-
terpretacién judicial “pro consumidor” que materializa este princi-
pio, de forma que se asegure la tutela judicial efectiva en la interpre-
tacién de las normas regulatorias y la vigencia de los derechos
constitucionales y legales de los consumidores y usuarios en las re-
laciones de consumo en decisiones que resuelvan controversias en-
tre proveedores y consumidores en el 4mbito judicial.

La tutela judicial efectiva en la proteccién de los consumidores

Establecido el fundamento de las normas rectoras de las relaciones
de consumo y la naturaleza proteccionista de la Ley de Proteccién
de los Consumidores corresponde establecer como la normativa
procesal que rige los diferentes procesos y procedimientos sobre la
materia garantiza la tutela judicial efectiva de los consumidores y
usuarios de bienes y servicios y como se hace necesario contar con
procesos especiales sobre la materia bajo una nueva concepcién ga-
rantista y proteccionista de los derechos del llamado “contratante
débil” de forma que sea consecuente con el principio constitucional
del reconocimiento de los derechos consignados en la ley sustantiva
y el proceso responda a ese objetivo y orientacién especial bajo el
principio del interés superior del consumidor y que este principio se
traduzca en la posibilidad real del ejercicio de acciones judiciales
dentro del marco del debido proceso y la efectividad de las decisio-
nes judiciales.

El tratadista José Acosta Estévez sefiala que los intereses de los con-
sumidores pueden ser de cardcter individual o de cardcter social o
colectivos dependiendo si el beneficio o la necesidad requerida es de
naturaleza especial o general sefialando sobre el tema que: “<<En la
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esfera clasificatoria propuesta los intereses individuales son aquellos
que determinan la satisfaccién de necesidades o conveniencias de
cada persona que redundan en su beneficio de forma exclusiva,
mientras que, por el contrario, los intereses generales serdn los que
conciernen a una colectividad de manera que, aunque la satisfac-
cién de las necesidades que los explican repercuten en la alicuota
correspondiente en beneficio de las personas que integran la colec-
tividad, suponen limitaciones impuestas a intereses individuales.
Por otra parte, los intereses personales son aquellos privativos de la
persona y los intereses sociales, en tanto que implican la introduc-
cién de una clasificacién de cardcter especifico a los intereses perso-
nales, podemos entenderlos como los comunes a un grupo o cate-
gorfa de personas.>>.®

En ese contexto el articulo 82 de la Ley No.45 de 2007, establece la
legitimacién de la ACODECO vy las Asociaciones de Consumido-
res para actuar en nombre de los consumidores de forma individual
o colectiva, tanto en procedimiento de conciliacién administrativa
o en la via jurisdiccional en defensa de sus derechos e intereses legi-
timos. De igual forma, el articulo 125 de a misma ley establece la
legitimacién en materia de consumo para ejercer pretensiones, a
cualquier persona afectada (entiéndase consumidor final), la ACO-
DECO vy las Asociaciones de Consumidores Organizadas, con lo
cual, se apertura el ejercicio de acciones y legitimacién en materia
de consumo tanto a la Autoridad de Proteccién de los Consumido-
res como al propio consumidor de forma individual o colectiva y las
asociaciones de consumidores organizadas.

®Acosta Estévez José B. Tutela Procesal de los Consumidores. J.m Bosch. Editorial, S.A. Barcelona. 1995. P4g.55.
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Estas normas garantizan el ejercicio de acciones judiciales para la
tutela de intereses individuales y colectivos de los consumidores en
el marco de las pretensiones que establece el articulo 83 de la Ley
No.45 de 2007, entre las cuales estdn, la nulidad de contrato de
adhesién, cumplimiento de garantfa, resarcimiento de dafios y per-
juicios, exigir el cumplimiento de contratos y cualquier otra recla-
macién que derive de una reclamacién de consumo que la ley tra-
duce a través de acciones individuales previstas en los proceso de
menor y mayor cuantfa (arts. 127 y 128) y procesos de cardcter
colectivos (art.129). En este tltimo proceso deberdn comprobarse
ademds de la presencia de un consumidor final, la conformacién de
un grupo de consumidores que hayan recibido un dafio o perjuicio
derivado de un producto o servicio, dado que, la accién colectiva
“corresponde a uno o mds miembro de un grupo o clase de perso-
nas”, y el ejercicio de la accién se entenderd en beneficio del respec-
tivo grupo o clase de personas, concediéndole legitimidad también
a la Autoridad y a las Asociaciones de Consumidores Organizadas o
un grupo de consumidores que nombre un representante colectivo
con legitimacién para demandar.

La legitimacidn activa en la causa constituye un aspecto trascenden-
te para el acceso a la jurisdiccién, principalmente en el 4mbito de
consumo en el que la acreditacién de la condicién de consumidor
final resulta un presupuesto indispensable para la aplicacién de la
Ley No.45 de 2007. Por ello, en la interpretacién de la nocién de
consumidor, el Tercer Tribunal Superior, ha concedido en materia
de contratos bancarios la legitimacién activa a los herederos de un
consumidor fallecido a efectos de reclamos derivados de contratos
de adhesién con cldusulas abusivas, sefialando lo siguiente: “... esta
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Magistratura concluye que debe reputarse como <<consumidora>>
a la demandante, sefiora HORTENSIA MANUELA CANTOS
VDA. DE PICO, por ser <<heredera (Q.E.PD.) dentro de la Cuen-
ta de Ahorro N°24-316-06285-9 de GLOBAL BANK CORPO-
RATION, en este PROCESO DE PROTECCION AL CONSU-
MIDOR, y en donde se debate el punto 15 (quince), del Contrato
de Adhesién de la Cuenta de Ahorro N°24-316-06285-9, por tipi-
ficarse la misma de <<abusiva>>. Con mérito a los argumentos que
se expone en el andlisis adelantado, el Tribunal de Revisién disiente
de la posicién de la demandada y, en consecuencia, considera que
ha sido acreditada la legitimacién activa en este proceso, como
<<consumidora de bienes y servicios finales>> (cfr. numeral 2,
art.29, L/29-96), debido a la relacién de consumo existente entre el
cuenta-habiente y la demandada; se reconoce la validez del Auto
N°996-70-06 de 19 de julio de 2006 (fs.163), mediante el cual se
declara como heredera universal del sefior JAMES EDUARDO
PICO CHAVEZ (Q.E.PD.), a su esposa, sefiora HORTENSIA
CANTOS VDA. DE PICO, circunstancias estas que la facultan
para interponer cualquier accién en pro de la preservacién de sus
derechos, por lo que no procede la EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMACION ACTIVA alegada por la demanda.”. (Proceso de
Proteccién al Consumidor propuesto por la seiora HORTENSIA
MANUELA CANTOS VDA. DE PICO en contra de GLOBAL
BANK CORPORATION. Mgda. Ponente: Aidelena Pereira Véliz.
Panamd, 22 de julio de 2010).

La tutela judicial efectiva en materia de consumo involucra no solo

el acceso a la justicia, el debido proceso y la efectividad de las senten-
cias como realizacién y reconocimiento de las garantfas y derechos
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fundamentales de todo consumidor, sino también, que en la materia
especial el reconocimiento del cardcter tuitivo y proteccionista que
tienen las norma procesales vigente en la materia, por ello, el acceso
a la justicia en materia de consumo no solo debe ser considerado
desde la éptica judicial, sino también, desde la esfera administrativa,
en la cual se han disefiado procedimientos especiales para la protec-
cién de estos derechos en sectores econémicos que poseen regula-
cién especial (v.gr. Banca, seguros, empresas financieras y servicios
publicos) y con caricter general a través de los procesos administra-
tivos que desarrolla la ACODECO (proceso de decisién de quejas y
proceso de conciliacién), en los cuales no puede obviarse el principio
pro-consumidor, el cual, debe ser garantizados a través de actos ad-
ministrativos o resoluciones que decidan las diferentes controversias
entre proveedores y consumidores en la llamada via gubernativa.

En el 4mbito judicial, los procesos establecidos en la Ley No.45 de
2007, estén destinados a cumplir una funcién garantista y resolver
sobre las pretensiones de los consumidores, en los cuales, la libertad
de acceso a los tribunales, el desarrollo de un debido proceso, la
efectividad de la sentencia y el principio del interés superior del
consumidor deben orientar las etapas procesales y el contenido de
la decisién final, los cuales encuentran su base constitucional en los
artfculos 17 y 32 de la Constitucién Nacional, que sefialan que:
“Las autoridades de la Reptiblica estdn instituida para proteger en
su vida, honra y bienes a lo nacionales... asegurar la efectividad de
los derechos individuales y sociales y cumplir y hacer cumplir la
Constitucién y la Ley” y el derecho de toda persona a ser juzgado
por la autoridad competente y conforme a los trdmites legales, por
lo que, los funcionarios judiciales en acatamiento del mandato
constitucional deben garantizar estos principios que deben ser con-

114



El acceso a la jurisdiccion y la tutela judicial efectiva en la
proteccidn de los consumidores / Luis A. Camargo V.

siderarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan so-
bre derechos fundamentales y la dignidad de la persona (art.17
Constitucién Nacional).

En ese sentido el articulo 231 del Cédigo Judicial, establece que:
“Toda persona tiene libre acceso a los Tribunales de justicia para
pretender la tutela de los derechos reconocidos por las leyes. Tal
tutela no podrd ser limitada sino con arreglo a disposiciones expre-
sas de la Ley.”, lo que concreta el acceso efectivo de todo ciudadano
a la jurisdiccién, que como ya indicamos, en materia de consumo el
acceso a la justicia de los consumidores previsto en el articulo 83 de
la Ley No.45 de 2007, que sefiala que “Para hacer valer sus derechos
el consumidor podrd iniciar individual o colectivamente los proce-

»

SOS ... .

El segundo aspecto de esa tutela judicial efectiva se enmarca en la
garantia del debido proceso, que se realiza a través del cumplimiento
de las diferentes etapas procesales y los principios del contradictorio,
la debida defensa y la obligatoriedad del procedimiento que encon-
tramos en el articulo 464 del Cédigo Judicial que establece: “La per-
sona que pretenda hacer efectivo un derecho o pretensién que se de-
clare su existencia o que se declare la inexistencia de uno adverso a sus
intereses o la existencia o inexistencia de una relacién jurfdica que le
concierna o afecte, puede pedirlo ante los Tribunales en la forma pres-
ctita en este C6digo”. Las normas resefiadas son de aplicacién suple-
toria a los procesos de proteccién al consumidor de conformidad con
el articulo 191 de la Ley No.45 de 2007, que establece que, serdn
aplicables las normas del Cédigo Judicial a la materia de consumo
siempre que se refieran a materia no regulada en ella.
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Por esta razén, el principio del debido proceso conforma el recono-
cimiento de todas las garantfas procesales a que tienen derecho las
partes y enmarca la actuacién apegada a las normas que resulten
aplicables al procedimiento por parte del Tribunal lo que se con-
vierte en un derecho fundamental de toda persona, por esta razén,
la garantia del acceso a la jurisdiccién como primera etapa no debe
convertirse en un obstdculo para los reclamos judiciales y adminis-
trativos en materia de consumo, por lo que, el ejercicio legftimo del
derecho de accién siempre tiene que ser ponderado por los Tribuna-
les, luego de lo cual, debe darse cumplimiento a todos los trimites
y etapas procesales correspondientes, ya sea, que el acto provenga de
las partes o del Tribunal, excluyendo cualquier acto procesal que
coloque en indefensién a una de las partes se realice de forma dis-
tinta a la prevista en la Ley o afecte el derecho al contradictorio de
forma que se materialicen todos los derechos y garantfas estableci-
dos en la Constitucién y en las normas que rigen los procesos para
luego dotar de efectividad a las decisiones judiciales evitando cual-
quier tipo de nulidad procesal.

La garantia del debido proceso se materializa en el 4mbito de con-
sumo al igual que en cualquier otro esfera de la competencia judi-
cial de los tribunales de justicia que involucra todo los principios
procesales rectores del proceso y que sirve de orientacién para en-
causar de forma procesal correcta los diferentes procedimientos res-
petando las garantfas fundamentales que conforman la doctrina “el
debido proceso”. Este principio se estatuye “una institucién instru-
mental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en todo
proceso — legalmente establecido y que se desarrolle sin dilataciones
injustificadas- oportunidad razonable de ser oidas por un tribunal
competente, predeterminado por la ley, independiente e imparcial,
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de pronunciarse respecto de las pretensiones y manifestaciones de la
parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto
del proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte, de
hacer uso de los medios de impugnacién consagrados por la ley
contra resoluciones judiciales motivadas y conformes a derecho, de
tal manera que las personas puedan defender efectivamente sus de-
rechos™.

El aspecto final de las fases de la tutela judicial efectiva lo conforma
la efectividad de la sentencia, es decir, que queden satisfechas las
pretensiones de las partes cuando tengan fundamento y sean decla-
radas en la sentencia respectiva; para ello, el poder de ejecucién de
las decisiones judiciales que recae en los jueces, tiene como efecto
no solo la facultad de administrar justicia en ejercicio de la jurisdic-
cién que asigna la Constitucién y la Ley, requiere de la ejecucién de
esas decisiones; para ello, las normas en materia de ejecucién previs-
ta en el Cédigo Judicial, también resultan supletorias en materia de
consumidores cuando se trate de procesos de condena, es decir, de
obligaciones de car4cter pecuniario o de obligaciones de hacer (v.gr.
Cumplimiento de contratos), dentro de las cuales se encuentran las
obligaciones de dar o entregar cuando se reconozcan dafios y perjui-
cios en beneficio de los consumidores, bajo las diferentes pretensio-
nes que admiten el articulo 86 de la Ley No.45 de 2007.

En las pretensiones de caricter individual en materia de consumo
no existen reglas especiales en la Ley 45 de 2007, en cuanto a los
procesos de menor cuantfa y de mayor cuantfa por lo que, resultan

°Arturo Hoyos. El Debido Proceso. Editorial Temis, Bogoté - Colombia. 2004, P4g. 54.
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aplicables las normas del Cédigo Judicial especificamente el articu-
lo 1035 del Cédigo Judicial “Toda resolucién ejecutoriada debe
cumplirse y podri exigirse su ejecucién, a menos que en ella se haya
fijado plazo o condicién para su cumplimiento, caso, en el cual serd
indispensable que ésta 0 aquél se haya cumplido.” . Por su parte, el
artfculo 1038 sefiala que: “Toda resolucién judicial ejecutoriada es,
para los efectos de su ejecucién, un mandamiento ejecutivo. Si al
cumplirse el primer término sefialado en el articulo 1036 la parte
condenada no ha hecho el pago, la parte favorecida podrd denun-
ciarle bienes ante el juez de la causa para que sean embargados y
rematados en el mismo proceso siguiéndose en todo lo demds la
tramitacién de los procesos ejecutivos.”.

En lo que respecta al proceso colectivo de clase la Ley 45 de 2007,
establece disposiciones especiales en numeral 10 del articulo 129
cuando sefiala que: “Reconocida la pretensién de la clase, las partes
que no hubieran comparecido al proceso al tiempo en que la clase
fuera definida por el tribunal podrén formular sus reclamaciones en
la fase de ejecucién. Una vez ejecutoriada la sentencia estimatoria
de la pretension de la clase para la liquidacién de la condena se pro-
cederd conforme a las siguientes reglas: a). Una vez en firme la sen-
tencia, los beneficiados con esta deberdn acudir dentro de los seis
meses siguientes a solicitar la liquidacién y la ejecucién de la senten-
cia. Vencido dicho plazo se entenderd prescrito este derecho. La
correspondiente solicitud deberd estar debidamente motivada y es-
pecificada. b). Si la sentencia que se pretende ejecutar fuera dictada
dentro de un proceso en el cual se hubieran determinado todos los
miembros que integran la clase y la extensién y cuantfa del dafio
sufrido, habiendo comparecido dichos miembros, se podr4 pedir la
ejecucién conforme a las reglas previstas en el Libro Segundo del
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Cédigo Judicial. En los casos en que no hubieran comparecido to-
dos los miembros de la clase al proceso y de ser estos determinables,
deberdn solicitar la liquidacién y ejecucién de conformidad con las
reglas establecidas en el literal d”.

La efectividad de la sentencia como aspecto primordial de la tute-
la judicial efectiva y la ejecucién de las decisiones judiciales han
sido abordadas por los tribunales especializados en materia de
consumo, adn en el supuesto de la imposibilidad de ejecucién de
la sentencia, es decir, cuando la ejecucidn se torne imposible sefia-
lando sobre la obligacién de un proveedor de honrar el contrato
de compraventa de bien inmueble cuando el bien haya sido tras-
pasado a un tercero que el remedio judicial en materia de consu-
mo se puede obtener a través de la llamada restitucién por equiva-
lencia, reemplazando la obligacién de hacer, a través del
resarcimiento pecuniario en favor del consumidor para garantizar
la tutela judicial efectiva, restituyendo a la consumidora al estado
econémico en que se encontraba previamente a la realizacién del
contrato, sefialando lo siguiente: “... tampoco puede descuidar
esta Sala que pese a que no se puede alterar la realidad que se ha
planteado, existen otras vias que la doctrina denomina como de
restitucién por un equivalente, para remediar judicialmente el
desatino contractual de la proveedora al dar por terminado unila-
teralmente un contrato, sin justificacién alguna y sin contar si-
quiera con respaldo contractual.”. (Proceso de Proteccién al Con-
sumidor propuesto por la Autoridad de Proteccién al Consumidor
y Defensa de la Competencia, subrogdndose en los derechos de la
sefiora CINTHIA LARISSA SAMUDIO ESPINOSA en contra
de la sociedad MASAYO, S.A. Mgda. Ponente: Aidelena Pereira
Véliz. Panamd, 22 de junio de 2020).
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Todo lo anterior nos permite concluir que las etapas procesales que
permiten el acceso a la tutela judicial en materia de consumo, estdn
debidamente consagradas en nuestro ordenamiento juridico a tra-
vés de normas constitucionales y legales, esta tltima con cardcter
general (Cédigo Judicial) o con cardcter especial (Ley No.45 de
2007), lo que involucra también, los diferentes Tratados Internacio-
nales que establezcan el reconocimiento de derechos fundamenta-
les, los cuales con cardcter general garantizan el derecho de toda
persona a un proceso justo, a ser oido, a obtener una decisién en un
plazo razonable, que la causa sea resuelta por un juez competente,
independiente e imparcial, que le permita hacer valer sus derechos,
tal como se consagra en el articulo octavo de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos y que forma parte del llamado bloque
de constitucionalidad que forma parte de nuestro ordenamiento
juridico conforme al articulo 17 de la Constitucién Nacional, que
en su segunda pérrafo establece que: “Los derechos y garantfas que
consagra esta Constitucién deben considerarse como minimos y no
excluyente de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y
la dignidad de la persona”, lo que involucra necesariamente el reco-
nocimiento de los derechos de los consumidores bajo el principio
consagrado en el articulo 49 de la Constitucién Nacional.
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Resumen: Este articulo esta dirigido a realizar un aporte a la sociedad paname-
fAa, orientandola en las nuevas figuras que comprenden los ilicitos tributarios en
Panamd, tanto en el ambito judicial como en el administrativo, a fin de distinguir
cudndo estamos frente a situaciones que pueden implicar la configuracion de
un delito fiscal o ante una infraccion administrativa con una penalidad menos
severa que la establecida por un delito.
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Abstract: This article is directed to offer a contribution to the Panamanian socie-
ty, guiding it in the new figures that are included in the tax illegal procedures in
Panama, either in the legal ambit as well as in the administrative one, with the
purpose of differentiating when we are facing situations that can imply the confi-
guration of a tax offense or if we are facing an administrative infraction with a less
severe penal sanction than the one established for a crime.

Keywords: Tax Evasion, Fraud, Avoidance, Penal Infraction, Sanction.
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Es de absoluta necesidad distinguir legalmente los delitos de las
infracciones, tanto aduaneros como tributarios, no dejando lu-
gar al arbitrio judicial que actualmente permite que similares he-
chos, para algunos sean delitos, para otras infracciones y con suerte
para los privilegiados, s6lo ajustes administrativos.

Concepto de Elusién Fiscal

No hay doctrinalmente un concepto univoco a qué se considera elu-
sién fiscal. Distinguidos autores consideran la elusién como una ac-
cién licita tendiente a lograr la no concrecién del hecho imponible.

El Dr. Vicente Oscar Diaz la define como:

“La accién individual en procesos licitos, tendiente
a alejar, reducir o postergar la realizacién del hecho
generador del tributo”.

El Dr. Folco considera que la elusién fiscal “es la utilizacién de me-
dios juridicos licitos para procurar o eliminar la carga tributaria”.

Se reconoce que posiblemente los antecedentes a estas posturas vie-
nen del maestro DINO JARACH, el cual sostuvo que la elusién
consiste en la utilizacién de medios licitos, tendientes en obtener
una reduccién de la carga tributaria, los cuales, necesariamente, es-
tdn fuera del 4mbito de la normativa penal, puesto que se trata de
medios juridicamente irreprochables.

Otros juristas como Héctor Villegas consideran la elusién fiscal
como una conducta antijuridica, consistente en eludir la obligacién
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tributaria mediante el uso de formas juridicas inadecuadas para los

fines econémicos de las partes.

El Dr. Juan Carlos Bonzén Rafart se inclina por denominar “elu-
sién fiscal” al abuso de formas que configuran la infraccién tributa-
ria.

Mis alld de las diferencias terminoldgicas, los importante es clarifi-
car cudndo el uso de formas juridicas inapropiadas es considerado

ilicito tributario.

Para muchos doctrinarios, la elusién fiscal constituye una especie de
evasién fiscal, y algunas tributarias han abogado por equiparar la
conducta elusiva a la evasiva con el objetivo de facilitarle a la auto-

ridad fiscal la persecucién del fraude.

Ya hace mucho tiempo el Dr. Giuliani Fonrouge, sefialaba lo si-
guiente:

“Para que la elusidn fiscal pueda significar actitud
punible, no basta el uso de formas o estructuras
jurfdicas manifiestamente inapropiadas, sino que
es menester inexcusablemente, que el sujeto haya
tenido la intencién de evitar la justa imposicién,
segtin razonable apreciacién”.

Distinguiéndose tres condiciones de punibilidad del proceder:

1) Uso de formas o estructuras jurfdicas manifiestamente inapro-
piadas.
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2) Intencién o propésito deliberado de disminuir la carga tribu-
taria.
3) Razonabilidad en la apreciacién del factor subjetivo.

Panamad

- Posibilidad de aplicar conjuntamente una sancién administra-
tiva y otra penal

De acuerdo con lo dispuesto en las normas vigentes de la Ley 76 de
2019 (CPT) es posible.

La sanci6n de la autoridad judicial producto de una sentencia con-
denatoria no excluird la imposicién de sancién administrativa, salvo
que la sancién por delito incluya un componente pecuniario, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 262 de la Ley 76.

El concepto de Elusién Fiscal, en Panamd Ley 76 estable lo si-
guiente:

Elusién fiscal. La realizacién de actos o negocios con una finalidad
distinta a la de la ley, y sin otra justificacién que la de conseguir re-
bajar la tributacién de quien los realiza, inclusive para la obtencién
de créditos fiscales indebidos o, en general, de algtin beneficio tri-
butario en fraude a la ley tributaria.

1. Contravenciones o infracciones. Las infracciones o contra-

venciones tributarias calificadas en leves y graves cuando se
violen obligaciones formales.
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Evasién fiscal administrativa. Cuando el obligado tributario o
contribuyente en cuestién, realiza cualquier accién u omisién
dolosa, con el fin de reducir, eliminar por completo o incluso
demorar el cumplimiento y pago de cualquier tipo de obliga-
cién tributaria, que serd competencia de la Administracién Tri-
butaria cuando el supuesto monto defraudado sea inferior a
trescientos mil balboas (B/.300,000.00), excluyendo las multas,
recargos e intereses en un periodo fiscal (un afio).

La evasidn serd calificada de acuerdo con las conductas estable-
cidas en los articulos 284, 285, 286 y 287 de la Ley 76 de 2019.

Defraudacién fiscal penal. Cuando el obligado tributario o
contribuyente en cuestién, realiza cualquier accién u omisién
dolosa, con el fin de reducir, eliminar por completo o incluso
demorar el cumplimiento y pago de cualquier tipo de obliga-
cién tributaria, que serd competencia del Ministerio Piblico
cuando el supuesto monto defraudado sea igual o superior a
trescientos mil balboas (B/.300,000.00), excluyendo las mul-
tas, recargos e intereses en un periodo fiscal (un afio).

La defraudacién fiscal serd calificada de acuerdo con las con-
ductas establecidas en los articulos 284, 285, 286 y 287 de la
Ley 76 de 2019.

Planificacién fiscal o economia de opcién. Conducta que
busca la férmula legitima y autorizada para lograr el mismo
efecto econémico de otros negocios gravados, sin caer en el
hecho impositivo de un determinado tributo, o sufriendo una
carga menor que en el otro negocio. La planificacién fiscal no
serd una conducta sancionable, de acuerdo a la Ley 76 de 2019.
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5. Fraude a la ley. Las actuaciones realizadas por parte del obli-
gado tributario o contribuyente con la intencién de aplicar
normas ddndole un sentido contrario al establecido en la ley,
las cuales conllevan ahorro o no pago de un impuesto por una
actividad.

- Cobro de la deuda tributaria independiente de una pena de
multa: jen sede administrativa o penal?

Ser4 en sede administrativa, ya que la deuda tributaria estard cons-
tituida por el tributo debido, los adelantos, los pagos fraccionados,
las cantidades retenidas o que se hubieran debido retener, las canti-
dades percibidas o que se debieron percibir, los recargos exigibles
legalmente, los intereses moratorios y las sanciones pecuniarias.

Integrardn parte de la deuda tributaria los montos establecidos en
las sentencias judiciales ejecutoriadas, producto de sanciones pecu-
niarias como consecuencia de una condena por defraudacidn fiscal
penal en la esfera judicial por procesos cuya competencia escapa de
la Administracién Tributaria por ser de una cuantfa igual o superior
a los trescientos mil balboas o dolares americanos (B/.300,000.00),
excluyendo multas, recargos e intereses.

En estos momentos debemos sefialar que, en Panam4, se est4 llevan-
do a cabo un proceso de transicién normativa, en materia de nor-
mas procedimentales y sustantivas tributarias, lo que incluye el ré-
gimen sancionador tributario.

En este sentido, debemos indicar que los ilicitos tributarios sancio-
nados como infracciones administrativas (faltas administrativas)
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tributarias, por incumplimientos de deberes formales (presentacién
tardfa de declaraciones de impuestos, no expedir facturas, etc.) se
mantienen en gran parte regulados en el Cédigo Fiscal de Panam4,
desde la Ley 8 de 1956, y otras en leyes especiales, y esto a pesar de
que mediante la Ley 76 de 2019, recientemente se crea el Cédigo
de Procedimiento Tributario de Panamd, basado principalmente
en el modelo de Cédigo Tributario elaborado por el CIAT y otros
organismos internacionales, en el cual se fija un nuevo régimen san-
cionador sobre las infracciones administrativas (deberes formales) y
por obligaciones de fondo cuando el umbral sea inferior a US$
300,000.00 por conductas dolosas y las causales por el nuevo delito
fiscal de defraudacién fiscal penal, también caracterizado por con-
ductas dolosas, tipificado en el Cédigo Penal de Panam4 mediante
la Ley 70 de 2019, credndose un sistema mixto, dependiendo de
un umbral para determinar si estamos ante un delito defraudacién
o una infraccién administrativa, sefialdndose que estamos ante el
delito cuando el umbral o monto supuestamente defraudado es
igual o superior a trescientos mil délares US$ 300,000.00 en un
periodo fiscal, denomindndolo de manera particular como delito de
defraudacion fiscal penal y cuando es inferiora US$ 300,000.00
una infraccién administrativa denominada también de manera par-
ticular como evasién fiscal administrativa.

Es decir, adn los ilicitos tributarios sancionados como infracciones
administrativas se rigen por lo dispuesto en el Cédigo Fiscal, ya que
el Cédigo de Procedimiento Tributario, si bien ha entrado en vigen-
cia, lo ha hecho de manera parcial (Se espera su entra en vigencia
plena en el afio 2022), quedando pendiente por entrar en vigencia,
el nuevo régimen de sanciones por infracciones administrativas y
solo estdn vigentes las ahora causales del delito de defraudacién
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fiscal penal, establecido en el Cédigo Penal de forma general, aten-
diendo esta tipicidad del delito a la modalidad de “ley penal en
blanco”, como la modalidad en que se aprobé este delito fiscal en
Panam4 en el afio 2019 y esas misma causales, vigentes por la in-
fraccién administrativa de evasién fiscal administrativa.

Panam4 ha sido uno de los ultimos paises de Latinoamérica que
adopta como normas de procedimiento tributario lo dispuesto en el
Modelo de Cédigo de Tributario CIAT, regulando la materia tribu-
taria en el Cédigo Fiscal desde 1956, que a su vez, vino a sustituir
el Cédigo Fiscal de 1916, siguiendo el modelo de codificacién de
recopilacién de leyes fiscales (tributarias y no tributarias), pero ca-
rente de conceptos y principios generales del derecho tributario, y
con un régimen sancionador, que si bien acogi6 todas las conductas
sancionables como infracciones administrativas, con las conductas
de defraudacién fiscal por impuestos nacionales, el propio Cédigo
Fiscal dispuso que para el caso de las infracciones bajo la categorfa
defraudacién fiscal, la determinacién de su gestién, desarrollo y
consumacién debian atender a lo dispuesto en la Ley penal comdn,
tanto para la determinacién del “delito de defraudacién fiscal”
como el procedimiento de investigacién y sancién.

Cabe destacar que, por disposicién de la Corte Suprema de Justicia
de Panamd, aplicaba para la investigacién de las conductas de de-
fraudacién fiscal por impuestos nacionales, el mismo procedimien-
to de investigacién y sancién aduanero, y los vacios de este procedi-
miento complementado con el proceso judicial penal. *

Cédigo Fiscal (Ley 8 de 1956)
Articulo 1321. “Las sanciones por infracciones de cardcter fiscal
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que se impongan de conformidad con las disposiciones de este C6-
digo serdn sin perjuicio de la aplicacién de otras penas por la auto-
ridad judicial, cuando dichas infracciones impliquen ademds he-
chos delictuosos”.

Articulo 1323. “En cuanto no se opongan a las disposiciones de este
Cédigo regirdn para las infracciones fiscales las de la ley Penal co-
muin acerca de la gestacién, desarrollo y consumacién de los delitos,
participacién de los inculpados, circunstancias eximentes, gradua-
cién de las penas que deban aplicarse en consideracién a las circuns-
tancias modificativas de responsabilidad; reincidencia; extincién de
la accién Penal y de las Penas, y responsabilidades civiles”.

*Articulo 1329.” Los vacios en el procedimiento penal establecido
en este Libro se llenardn por las disposiciones del Cédigo Judicial y
las leyes que lo adicionen y reformen, en cuanto sean compatibles
con la naturaleza de la respectiva actuacién”.

Es este sentido, en definitiva, las infracciones administrativas en
Panamd se regulan en leyes distintas a los “ahora” delitos tributarios,
y que se mantienen en el Cédigo Fiscal por algunos ilicitos tributa-
rios, dependiendo del impuesto o régimen fiscal, asi como otras le-
yes recientemente aprobadas que modifican el Cédigo Penal y crea-
ron el Cédigo de Procedimiento Tributario para la Republica de
Panamd, que a su vez, remite al Cédigo Fiscal por conductas de
defraudacién fiscal adicionales a las fijadas en el Cédigo de Procedi-
miento Tributario por otros impuestos nacionales.

En el Cédigo Penal complementado por las causales con el Cé-
digo de Procedimiento Tributaria y el Cédigo Fiscal, en donde se
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regulan actualmente las infracciones administrativas. (Modalidad
de Ley Penal en Blanco).

Tal como ya lo hemos sefialado, desde el afio 2019 en Panamd, se
tipifica en el Cédigo Penal panameiio el nuevo delito de defrauda-
cién fiscal penal mediante la Ley 70 de 2019, adiciondndose el ca-
pitulo XII al Titulo VII del Libro Segundo del Cédigo Penal,
que comprende a los articulos 288-G al 288-] mediante el cual se
tipifica la defraudacién fiscal penal “simple” y “agravada’.

Dicha creacién del delito de defraudacién fiscal penal se lleva a cabo bajo
la modalidad conocida como “Ley penal en blanco”, al establecerse que
el tipo penal que describe la accién general se debe complementar con las
conductas definidas en el Cédigo Procedimiento Tributario mediante
la Ley 76 de 2019, especificamente en los articulos 284 al 286, que, a su
vez, remiten a otras causales por otros impuestos al Cédigo Fiscal.

Cabe destacar que en el mes julio de ese mismo afio 2020, la Corte
Suprema de Justicia de Panam4 se pronuncio con respecto a la cons-
titucionalidad o no, sobre esta modalidad adoptada de “ley penal en
blanco” para la tipicidad del delito de defraudacién fiscal penal.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de Panamd median-
te *sentencia de 17 de julio de 2020, senalo lo siguiente:

Estas normas no serdn contrarias al principio de legalidad si es po-
sible determinar dos cosas:

1. Encontrar con certeza la norma juridica (legal o reglamentaria)
a la que remite la norma penal en blanco para complementar-
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se, es decir, encontrar con certeza la norma que consagre el
precepto o presupuesto, que describa la conducta que la norma
penal en blanco sanciona, y;

2. Que la descripcién que se haga de la conducta punible en la
norma que complementa a la norma penal en blanco cumpla
con las exigencias de claridad, concrecién y precisién.

Lo que a juicio de la Corte Suprema de Justicia de Panam4 se
cumple a cabalidad y, por lo tanto, considera perfectamente consti-
tucional la modalidad adoptada del delito fiscal bajo la modalidad
de “ley penal en blanco” en atencidn a las siguientes consideraciones
que destacan de tal pronunciamiento.

Una Descripcién General del presupuesto general cuando se indica

que:

“Quien en beneficio propio o de un tercero y con
intencién incurra en defraudacién fiscal contra el
Tesoro Nacional de la Republica de Panamd y afec-
te la correcta determinacién de una obligacién tri-
butaria para dejar de pagar, en todo o en parte, los
tributos correspondientes...”.

Una Condicién de la Conducta penal que “la pena prevista en el
presente articulo solo serd aplicable cuando el monto defraudado
del tributo en un periodo fiscal sea igual o superior a trescientos mil
balboas (B/, 300,000.00), sin incluir multas, recargos e intereses en

el cdlculo de la suma”.
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Al final del primer pérrafo se establece la sancién del tipo penal des-
crito, estableciendo que “... serd sancionado con prisién de dos a
cuatro afios”

“la conducta penal incluida en este articulo se aplicard tal como
estd definida en el Cédigo de Procedimiento Tributario,”, con lo
cual se establece la Ley que le complementa.

“Todos los comportamientos que recriminen sobre defraudacién
fiscal, ocurridos después del 13 de febrero de 2019* deberén ser
juzgados de acuerdo con el Cédigo Penal y procedimiento previsto
en el Cédigo Procesal Penal”.

* 13 de mayo de 2019. (Tres meses después entraron en vigor las
causales con la Ley 76 de 2019).

Es importante destacar que los antecedentes jurisprudenciales nos
indican que a pesar de que la defraudacién fiscal en Panam4 fuera
considerada como una infraccién administrativa o falta administra-
tiva, antes de la reciente tipificacién en el Cédigo Penal, nunca fue
impedimento para la colaboracién reciproca entre diferentes Esta-
dos, tal como se puede observar en la siguiente diligencia judicial,
en la que se cita el ahora derogado articulo 752 del Cédigo Fiscal y
que regulaba las causales de defraudacién fiscal del impuesto sobre
la renta, expedida por la Sala Cuarta de Negocios en el afio 2016:

“EXHORTO, LIBRADO POR EL JUZGADO

PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO JUDI-
CIAL DE SAN JOSE, COSTA RICA, DENTRO
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DE LA CAUSA PENAL N 14000018-0618- PE,
CONTRA RUDELMAN ROCHWERGUER Y
OTROS. PONENTE: JOSE E. AYU PRADO
CANALS. PANAMA, CATORCE (14) DE MAR-
Z0 DE DOS MIL DIECISEIS (2016)”.

“El Director General Encargado de Asuntos Juridicos y
Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores, ha
remitido a la Sala Cuarta de Negocios Generales de la
Corte Suprema de Justicia, mediante Nota A.J.
No.1275 de 15 de mayo de 2015, la Asistencia Judi-
cial Internacional librada por el Juzgado Penal del
Segundo Circuito Judicial de San José, Costa Rica,
dentro de la causa penal No.14-000018-0618-PE,
seguida en contra YOAV RUDELMAN ROCHWER-
GUERY OTROS por el delito de defraudacion fiscal.”

“Comoquiera que la solicitud efectuada por las auto-
ridades costarricenses no tiene fundamento en trata-
dos de asistencia legal mutua en materia penal, se
entiende que el mismo serd recibido y tramitado bajo
las reglas del principio de reciprocidad ofrecida para
casos similares por el Estado Requirente; tomando
como pardmetros, el respeto al ordenamiento positivo

interno y la costumbre internacional”.

Corresponde determinar su viabilidad en el territo-
rio panamefio, en atencién al orden publico inter-

nacional dice el fallo:
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“Lo solicitado por las autoridades de la Repiiblica de
Costa Rica encuentra fundamento en la causa penal
que se le sigue a los seriores YOAV RUDELMAN RO-
CHWERGUER y WOLF LEIB RUDELMAN
ROZGOVITZ, por el delito establecido en el articulo
92 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributa-
rios, Induccién a ervor a la administracion tributaria
(Defraudacion Fiscal Tributaria) en perjuicio de la
Hacienda Piblica de Costa Rica.”

“El ordenamiento juridico panamerio contempla en el
articulo 752 del Cédigo Fiscal, el concepto de “de-
fraudacion fiscal” sefialando lo siguiente:

“Articulo 752. Incurre en la defraudacion fiscal el
contribuyente que se halle en alguno de los casos si-
guientes, previa comprobacién de los mismos:

1. El que simule un acto juridico o pérdidas que im-
pliquen omision parcial o total del pago de los impues-

»

tos...

“De lo anterior se infiere que las autoridades de la
Repiblica de Costa Rica investigan a los sefiores
YOAV RUDELMAN ROCHWERGUER y WOLF
LEIB RUDELMAN ROZGOVITZ, por el delito de
Induccién a Error a la Administracién Tributaria,
previsto y sancionado por el articulo 92 del Cédigo de
Normas y Procedimientos Tributarios de Costa Rica’.
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“Dicha conducta, evidentemente, se adecua a la pre-
vista en el numeral 1 del articulo 752 del Cédigo Fis-
cal panamerio, citado.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE NEGOCIOS GENERALES,
administrando justicia en nombre de la Repiblica y
por autoridad de la ley, DECLARA VIABLE Asisten-
cia Judicial Internacional librada por el Juzgado Pe-
nal del Segundo Circuito Judicial de San José, Costa
Rica, dentro de la causa penal No. 14-000018-0618-
PE, seguida en contra YOAV RUDELMAN RO-
CHWERGUER Y OTROS por el delito de defrauda-
cion fiscal; y ORDENA que la misma sea
diligenciada por la Secretaria de la Sala Cuarta de
Negocios Generales”.

En conclusién, podemos indicar que los ilicitos tributarios también

se sancionan en Panam4 definitivamente como delito, en el Cédigo
Penal, complementado con el Cédigo de Procedimiento Tributario
y el Cédigo Fiscal, con lo cual Panam4 da un paso importante, en
cuanto a elevar la gravedad de una conducta reprochable como serfa
la defraudacién fiscal penal por grandes contribuyentes principal-
mente, y a su vez, refuerza sus mecanismos para la asistencia penal
internacional y de cooperacién global en la lucha contra la evasién
fiscal internacional.
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I. Introduccién

1 universo del Registro Civil panamefio es desconocido por la

mayorfa de los juristas y ello obedece a la ausencia de informa-
cién disponible sobre la materia. La concepcién simplista del Regis-
tro Civil como un ente de caricter registral representa tan solo la
portada de un extenso libro, ya que su evolucién en el siglo XXI lo
ha situado en un rol polifacético.

Actualmente, el Registro Civil se caracteriza por un eclecticismo
estructural y funcional. Lo anterior responde a un aspecto constitu-
cional, pero también a la evolucién normativa en el derecho de fa-
milia que ha trasladado competencias de la esfera judicial a la esfera
administrativa.

Especificamente, la denominada “desjudicializacién” de algunos
procesos que se consideraron como no contenciosos y que ahora son
competencia del Registro Civil, por ejemplo: la acreditacién de la
filiacién paterna bajo situaciones particulares, como lo es el recono-
cimiento voluntario de un hijo biolégico de una mujer casada con
otro hombre o cuando una madre soltera inicia un procedimiento
administrativo de filiacién en contra de un hombre que identifica
como el padre de su hijo. Ambos procedimientos establecidos en la
reforma del Cédigo de la Familia mediante la Ley 39 de 2003.

Ahora bien, los elementos claves para entender el motivo principal
por el cual se genera confusién al momento de abordar la herme-
néutica jurfdicaen el Registro Civil son: su naturaleza hibrida; la
ausencia de una ley especial que regule integramente la materia
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sustantiva y procedimental, relativa a su competencia global; y, la
escasa regulacién sobre la aplicacién de normas en el tiempo y en el
espacio.

Bajo este panorama, el objeto de este articulo serd el tema de la re-
troactividad y la ultraactividad de normas, lo cual representa gran-
des retos para el Registro Civil. Por ello, el abordaje serd desde una
perspectiva holistica, por lo tanto, se conceptualizard el Registro
Civil panamefio; se estudiard el marco conceptual de la retroactivi-
dad y ultraactividad de normas; y, por dltimo, la retroactividad y
ultraactividad en los trdmites del Registro Civil.

II. Conceptualizacién del Registro Civil panameio

El eclecticismo que caractetiza al Registro Civil panamefio debe co-
nocerse, analizarse y entenderse para poder lograr una adecuada
conceptualizacién. En este sentido, se presentardn los aspectos
constitucionales y legales relacionados directamente con la estruc-
tura, las funciones y el marco normativo del Registro Civil, para
finalmente definir un concepto autéctono.

Inicialmente, es preciso sefialar que el articulo 143 numeral 1 de
la Constitucién Politica de la Repuiblica de Panamd, el articulo 3
y 6 delaLey 31 de 2006 y el articulo 13 numeral 3 de la Ley 5 de
2016 constituyen la base de la estructura vigente del Registro Ci-
vil. Al respecto, se advierte que se trata de una dependencia del
Tribunal Electoral conformada por una Direccién Nacional, mul-
tiples direcciones regionales y otras unidades administrativas, por
lo tanto, carece de autonomia administrativa, funcional, presu-
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puestaria y financiera, pero tiene autonomfa normativa, al tener
una ley especial, la Ley 31 de 2006 que regula el registro de los
hechos vitales y demds actos juridicos relacionados con el estado
civil de las personas.

En cuanto al aspecto funcional, la Ley 31 de 2006 contempla cinco
aspectos, a saber: inscripcién, rectificacién, suspensién, cancelacién
y certificacién, relativa a los nacimientos, los matrimonios, las de-
funciones, las naturalizaciones y demds hechos y actos jurfdicos re-
lacionados con el estado civil, incluyendo la suspensi6én de los dere-
chos ciudadanos paralos panamefios por nacimiento y la cancelacién
por pérdida de la nacionalidad panamefia para los naturalizados.
Con excepcién de la certificacién, cada aspecto estd integrado por
un conjunto de trémites que se encuentran desarrollados en la nor-
mativa por tipo de circunstancia y requerimientos.

En adicién, el Cédigo de la Familia otorga al Registro Civil la facul-
tad para la celebracién de matrimonios, el reconocimiento del ma-
trimonio de hecho y la filiacién, bajo supuestos especificos; adicio-
nalmente, desde la entrada en vigor de la Ley 61 de 2015, que
subroga la Ley 7 de 2014, que adopta el Cédigo de Derecho Inter-
nacional Privado de la Reptiblica de Panamy, el Registro Civil deci-
de las solicitudes de reconocimiento de las sentencias extranjeras de
adopcidn, sin que medie proceso de exequétur.

En virtud de lo expuesto, el Registro Civil se puede conceptualizar
como un ente ptiblico dependiente del Tribunal Electoral, registral,
descentralizador, calificador y fiscalizador sobre los diversos compo-
nentes que integran el estado civil de una persona.

146



Los desafios de la retroactividad y ultraactividad de las normas
en el Registro Civil / Andreina Regina Acevedo Arjona

ITI. Marco conceptualde la retroactividad y ultraactividad de

las normas

La retroactividad y ultraactividad de las normas son términos
opuestos entre s, pero ambos se relacionan directamente con el
tema de la validez. Por lo tanto, no se trata inicamente del alcance
de dichos conceptos, sino también del reconocimiento de la validez
de la norma para su aplicacién.

Sobre el particular, (Huerta, 2007, pp. 271-272) afirma que:

El sistema juridico se conforma entonces, por la
totalidad de las normas que se correlacionan en vir-
tud de la unidad que integran a partir de la Cons-
titucién, y se compone por una secuencia de
conjuntos de normas vigentes en momentos dis-
tintos, identificables temporalmente por los cam-
bios en el conjunto de normas juridicas generales.
El orden juridico constituye cada uno de esos
conjuntos de normas vigentes en un momento
especifico, el cambio de un orden a otro se da cada
vez que se introduce o elimina una norma juridica
general. (El resaltado es nuestro).

Asimismo, la referida autora sefiala que “La vigencia es la condicién
que permite a la norma producir consecuencias juridicas, esto es,
derechos u obligaciones... La vigencia es condicién de validez de la
norma’ (Huerta, 2007, p. 276).
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Por lo anterior, se concluye que toda norma vélida tuvo, tiene o
tendrd vigencia. En este sentido, resulta necesario distinguir los
efectos de la derogacién y la declaracién de inconstitucionalidad
sobre la validez de la norma. Si la norma jurfdica es derogada, ello
no conlleva su inaplicacién para determinados casos, ya que no se
afecta la validez ni la vigencia que tuvo en el ordenamiento juridico.
Sin embargo, si se declara la inconstitucionalidad de una norma,
automdticamente pierde su validez y vigencia, ya que desaparece del
ordenamiento juridico.

Sobre este aspecto, la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia de Panam4 ha reconocido este cri-
terio desde aproximadamente 31 afios. Para tal efecto, se destaca la
Sentencia de 8 de junio de 1992 y la Sentencia de 31 de marzo de
2021 las cuales son coincidentes al afirmar que la aplicacién de una
norma derogada es posible para determinados hechos que ocurrie-
ron durante su vigencia en virtud de la ultraactividad.

Cabe sefialar que, en las sentencias descritas la Sala Tercera también
definié el concepto de ultraactividad. Especificamente, en 1992 se
refirié a “la eficacia residual de la norma que perdié vigencia” mien-
tras que sefial6 en el 2021 que “consiste en la aplicacién de la ley
que se encontraba vigente al momento en que se dieron los hechos,
aunque la norma haya sido derogada después, en funcién del prin-
cipio de “Tempus regitactus”.

En cuanto a la retroactividad, (Cabanellas, 2008) la define como

“Efecto, eficacia de un hecho o disposicién presente sobre el pasa-
do. Por autoridad de derecho o de hecho, extenderse una ley a he-
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chos anteriores a su promulgacién” (p. 335). Dicha definicién es
similar con lo planteado por (Ossorio, 2012) quien sefiala que “Re-
troactividad significa calidad de retroactivo, o sea que obra o tiene

fuerza sobre lo pasado” (p. 851).

Ahora bien, estas definiciones o conceptualizaciones tradicionales
sobre la retroactividad y ultraactividad de las normas no exponen
con claridad sus caracteristicas, como por ejemplo ;qué es? scudl es
su origen? ;qué reconoce? jcudl es su objetivo?

Siendo asf las cosas, se propone definir la retroactividad como una
ficcién juridica en el 4mbito de aplicacién de las normas, que nace
en virtud de la mutabilidad del ordenamiento juridico, mediante la
cual se reconoce la validez y aplicabilidad en el presente, de una
norma inexistente al momento de la ocurrencia de los hechos
por consideratse que se trata de lo mds favorable, para la preserva-
cién excepcional de un bien juridico tutelado.

Por otro lado, la ultraactividad como una ficcién juridica en el 4m-
bito de aplicacién de las normas, que nace en virtud de la mutabili-
dad del ordenamiento juridico, mediante la cual se reconoce que
una norma puede perder su vigencia, pero su validez y aplicabi-
lidad se mantiene intacta, para los hechos ocurridos con ante-
rioridad a la fecha de su derogatoria, con la finalidad de mantener
la congruencia cronoldgica entre los hechos y el sistema juridico.

Por lo tanto, queda claro que estas ficciones juridicas comparten un

mismo origen, reconocen los mismos valores, pero se distinguen
por su objetivo y por el estatus jurfdico de la norma.
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IV. Retroactividad y ultraactividad en los trdmites del Registro
Civil

Inicialmente, resulta pertinente conocer el marco normativo relati-
vo a la retroactividad y ultraactividad de normas, que se debe tener
presente para los trdmites del Registro Civil, como lo es lo dispues-

to por la Constitucién Politica que sefiala:

150

Art. 46. Las leyes no tienen efecto retroactivo, ex-
cepto las de orden publico o de interés social cuan-
do en ellas asf se exprese. En materia criminal la
Ley favorable al reo tiene siempre preferencia y re-
troactividad, ain cuando hubiese sentencia ejecu-
toriada.

También, el Cédigo Civil establece sobre la tem4ti-
ca relacionada al Registro Civil lo siguiente:

Art. 17. Las leyes que establecen para la adminis-
tracién de un estado civil condiciones distintas de
las que exigfa una anterior, tienen fuerza obligato-
ria desde la fecha en que empiecen a regir.

Art. 18. Las leyes que regulan el matrimonio, el
divorcio los derechos y obligaciones entre padres e
hijos, entre guardadores y pupilos, y el usufructo y
administracién de bienes ajenos se aplicarin desde
que comiencen a regit, aunque haya sido adquirido
bajo el imperio de leyes anteriores el estado civil de
las personas a quienes deban aplicarse las nuevas
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leyes. Pero el estado civil de las personas, adquirido
conforme a la ley vigente a la fecha de su constitu-
cién, subsistird aunque aquella ley fuere abolida.

Art. 32. Las leyes concernientes a la sustanciacién y
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las ante-
riores desde el momento en que deben empezar a
regir. Pero los términos que hubieren empezado a
correr, y las actuaciones y diligencias que ya estu-
vieren iniciadas, se regirdn por la ley vigente al
tiempo de su iniciacién.

Aunado a lo anterior, es preciso tener presenteque el articulo 150 de
la Ley 31 de 2006, modificado por la Ley 17 de 2007, estipula que
“Esta ley es de interés social y tiene efectos retroactivos” y el articu-
lo 7 del Cédigo de la Familia dispone que “No se aplicard la ley
extranjera cuando sea contraria al orden publico panamefio, o
cuando la aplicacién o invocacién del derecho extranjero haya sido
constituido en fraude a la ley que debié regular el acto o la relacién
jurfdica...”.

Bajo este panorama, se deduce que la retroactividad de las normas
es una excepcién aplicable a los trdmites del Registro Civil en los
que se decida resolver un procedimiento administrativo con funda-
mento en los supuestos establecidos en la Ley 31 de 2006. Sobre
este punto, hay que aclarar que nos referimos a los casos en los que
la decisién que expide el Registro Civil es la que produce los efectos
juridicos. Dichos casos los denominamos procedimientos auténo-
mos entendiendo que opera el otorgamiento o reconocimiento de
un derecho a diferencia de los procedimientos derivados en los que
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el Registro Civil ejecuta una decisién emitida por autoridad compe-
tente para la realizacién de una inscripcién o anotacién dentro de
los supuestos establecidos en la Ley.

Ademds, se advierte que la ultraactividad de las normas opera en los
trdmites del Registro Civil cuando se ejerce la funcién calificadora
de un hecho vital o acto juridico ocurrido en el exterior a fin de
corroborar si se configuré un fraude a la ley panamefia o no, asf
como también cuando se evaltia una decisién consolidada bajo leyes
anteriores del Registro Civil, en virtud de alguna solicitud presenta-
da por el afectado.

Para efectos ilustrativos, veamos el caso de Hilda Pérez, nombre
ficticio para resguardar su identidad, quien solicité ser inscrita
como panamefia nacida dentro del territorio, pero al verificar los
archivos institucionales se comprueba que ya se encuentra inscrita,
pero tiene suspendida su inscripcién desde hace muchos afios, se-
gun consta en una anotacién del 26 de agosto de 1985. Dicha ano-
tacién de suspensién fue efectuada en virtud de una resolucién mo-
tivada y con fundamento en la ley anterior del Registro Civil, la Ley
100 de 1974.

En ese orden de ideas, la primera interrogante seria sel Registro
Civil era competente para suspender una inscripcién de nacimien-
to? Lo cierto es que solamente tenfa la facultad de rectificar de con-
formidad con el articulo 69 de la Ley 100 de 1974. De hecho, la
Corte Suprema de Justicia con relacién a la capacidad legal de los
directores del Registro Civil en el marco de la Ley 100 de 30 de
diciembre de 1974 indicé en un fallo del 12 de junio de 1998:
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El sefior Director General del Registro Civil no
es la autoridad competente para suspender los
efectos de una inscripcién de nacimiento ya he-
cha y que ha surtido efectos legales, con el fin de
cancelarla si no se cumple ciertos requisitos cuya
verificacién debe hacerse antes de la inscripcién y
no después; y tampoco tiene competencia para
anular la inscripcién de nacimiento ...

En este punto, se identifica el primer problema la ausencia de com-
petencia legal para un acto administrativo, que guarda relacién di-
recta con la pretensién de la solicitante, que consiste en ser inscrita
como panamefia nacida dentro del territorio.

En virtud de la retroactividad de la Ley 31 de 2006, la Direccién
Nacional del Registro Civil tiene facultad para suspender y, por
ende, para la reactivacién, por lo tanto, existe competencia y corres-
ponde analizar el marco normativo vigente.

Toda vez que la Direccién del Registro Civil carecfa de competen-
cia, bajo el amparo del numeral 1 del articulo 62 de la Ley 38 de 31
de julio de 2000, puede ser revocada la resolucién dictada y en
consecuencia reactivar la inscripcién.

No obstante, surge una nueva interrogante sexisten elementos para
cancelar la inscripcién o no? La respuesta es irrelevante dado que el
articulo 130 del Texto Unico de la Ley 31 de 25 de julio de 2006
del Registro Civil, se refiere a la cancelacién de las inscripciones,
sefialando:
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Las inscripciones de nacimiento que se hayan he-
cho para adquirir ilegalmente la nacionalidad pa-
namefia mediante declaraciones o pruebas falsas,
podrén ser canceladas por el Tribunal Electoral de
conformidad con el procedimiento contemplado
en este Capitulo, a solicitud de la Direccién Nacio-
nal del Registro Civil, a peticién de parte o de un
tercero interesado, con excepcién de aquellas que
se hayan hecho en cumplimiento de la orden de un
tribunal competente.

Asimismo, el siguiente articulo 131, que sufrié modificacién por la
Ley 79 de 22 de diciembre de 2009, sefiala que:

Para proceder a la cancelacién de las inscripciones
de nacimiento a que hace referencia el articulo an-
terior, se presentar4 ante el Tribunal Electoral la co-
rrespondiente demanda de cancelacidn, la cual se
surtir4 siguiendo el procedimiento sumario previsto
en materia administrativa, y se le correrd traslado al
Fiscal General Electoral para que emita concepto.

La accién de cancelacién prescribe a los quince afos a partir de la
inscripcién del nacimiento que se haya hecho para adquirir ile-
galmente la nacionalidad panamefa... (Lo resaltado es nuestro)

Habiéndose cumplido los quince (15) afios el 25 de agosto del
2000, a partir de la fecha en que se efectud la inscripcién del naci-
miento de Hilda Pérez, precluyé la oportunidad procesal para ejer-
cer la accién de cancelacién.
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El referido caso demuestra como en una sola solicitud se puede
observar multiples normas aplicables, vélidas y vigentes y otras sin
vigencia, lo cual requiere de un ejercicio de integracién y concate-
nacién entre los hechos, la pretensién y el derecho.

Por ultimo, es preciso resaltar que los desafios principales del Regis-
tro Civil para la aplicacién de la retroactividad y ultraactividad de
las normas consisten en identificar correctamente la funcién (regis-
tral, descentralizador, calificador y/o fiscalizador) que le correspon-
de ejercer dependiendo del caso que se trate, distinguir entre una
expectativa de derecho y la adquisicién de un derecho, investigar la
normativa aplicable y jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia, si la hubiera, asi como también comprender el alcance de estas

ficciones juridicas en el contexto normativo del Registro Civil.

Estos desafios indudablemente se podrdn simplificar en cuanto el
Registro Civil tenga una ley nueva, ya que son muchos los cambios
que han acontecido desde que se promulgé la Ley 31 de 2006,
hacel5 afios atrds y ha quedado en evidencia la necesidad de contar
con un cuerpo normativo que regule integramente los aspectos de
derecho sustantivo, adjetivo y lo relativo a los conflictos normati-
vos, sobre los temas que son competencia del Registro Civil.
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Introduccién:

La Ley 12 de 19 de mayo de 2016 “Que establece el Régimen de los
procesos concursales de insolvencia y dicta otras disposiciones” fue
publicada en la Gaceta Oficial Digital No. 28036-B de fecha 23 de
mayo de 2018 y entrd en vigencia el 2 de enero de 2017 segin lo
dispuesto en el articulo 269 de la mencionada excerta legal.

Los procesos concursales de insolvencia reglamentados por la Ley
12 son el proceso concursal de reorganizacién, siendo la primera vez
que se regula en nuestro pais esta figura juridica, y el proceso con-
cursal de liquidacién (antigua quiebra). De igual manera la Ley re-
glamenta la Insolvencia Transfronteriza.

El presente articulo lo tomamos de nuestra obra titulada “El Proce-
so Concursal de Reorganizacién” y deseamos destacar que el 4mbi-
to de aplicacién de la Ley 12 se aplica a todos los procesos regulados
en la misma, en especial a la reorganizacién y liquidacién, al ubicar-
se en el tema en el Titulo Preliminar, que contiene las Disposiciones
Generales, las normas que regulan la materia que nos ocupa.

Ambito de aplicacién: En primer lugar, debemos seialar que la
mencionada Ley establece el Régimen que debe aplicarse al deno-
minado proceso concursal o proceso de insolvencia, que persigue la
reorganizacién o liquidacién de una empresa que se encuentra en
insolvencia'.

'Articulo 4, ordinal 23. Praceso concursal de insolvencia. Proceso colectivo sujeto a supervision judicial que se
sustancia con miras a la reorganizacion o liquidacién de una empresa insolvente. Se denoming, indistintamente,
proceso concursal o proceso de insolvencia.
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Las personas a quienes se aplica este Régimen Concursal se encuen-
tran mencionadas en la Ley?, las cuales podemos clasificar de la si-
guiente manera:

a)  Personas naturales comerciantes, entendiendo por comercian-
te, segdn el articulo 28 del Cédigo de Comercio, el que, te-
niendo capacidad legal, realiza por profesién y en nombre pro-
pio actos de comercio. Es pues indispensable que la persona

tenga capacidad legal y que realice actos de comercio.

Por su parte, los articulos 2 y 3 del Cédigo de Comercio determi-
nan cudles son los contratos y titulos que deben reputarse como
actos de comercio.

b) Sociedades mercantiles inscritas o no en el Registro Publico de
Panamd, que tengan su domicilio comercial, sucursal, agencia
o establecimiento en la Republica de Panamd.

Consideramos necesario aclarar que existen sociedades mercantiles
que, a pesar de estar inscritas en el Registro Ptblico, no realizan
actos de comercio. Nuestra jurisprudencia ha reconocido que no
necesariamente todos los actos efectuados por una sociedad mer-
cantil (sociedad anénima) deben reputarse como actos de comercio.
En virtud de lo anterior, consideramos que el Régimen Concursal
de Insolvencia, no se aplica a todas las sociedades mercantiles, toda
vez que, aun cuando se encuentren inscritas en el Registro Publico,

2Articulo 3. Ambito de Aplicacién. Este Régimen se aplica a las personas naturales comerciantes y sociedades
mercantiles inscritas o no inscritas en el Registro Pdblico en Panam4, no excluidos por esta Ley, que tengan
domicilio comercial, sucursal, agencia o establecimiento en la Republica de Panama.
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no todos sus actos son de naturaleza mercantil. Es sabido de la exis-
tencia de sociedades anénimas, que se reputan mercantiles, pero
que no ejecutan actos de comercio.

Es por lo anterior que no compartimos la opinién de quienes consi-
deran que una persona juridica, por el solo hecho de ser una socie-
dad comercial, todos sus contratos o titulos deban reputarse como
actos de comercio. Dicho en otras palabras, en nuestra opinién pue-
de existir una sociedad comercial que no ejerce el comercio o que sus
actos no necesariamente deben reputarse como actos de comercio.

El articulo 1534 del Cédigo de Comercio, cuya derogatoria se pro-
duce por mandato expreso la Ley 12°, expresaba lo siguiente: “Pro-
cederd la declaratoria de quiebra de cualquier persona o sociedad que
Jaltare al pago de una o mds obligaciones liquidas y ciertas resultantes
de actos de comercio” (Lo resaltado en negrita es nuestro). Conte-
nido que interpretado & contrario sensu nos permite sefialar que una
sociedad puede tener obligaciones liquidas y ciertas que no son re-
sultantes de actos de comercio.

En relacién con la “Prucba de la Condicidn de Comerciante” el reco-
nocido autor Jorge Fdbrega Ponce expres6: “La inscripcion en el Re-
gistro de Comercio, aunque no constituya una prueba oficial, puede
considerarse como presuncion de hecho; pero es vinicamente una pre-
suncidn, pues no procede que una persona pueda atribuirse mediante
una inscripcion una condicion que no es la suya y menos aun, que
pueda substraerse a sus obligaciones omitiendo la inscripcion prevista

%Articulo 268. Indicativo. La presente Ley ... Deroga los Titulos |, Il lll, IV y V del Libro Tercero del Cédigo de
Comercio,
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por la ley. La inscripcion en las cdmaras de comercio es igualmente una
simple presuncidn de hecho. Mientras se trate de la verificacion de he-
chos 0 actos de los cuales resultare la condicidn de comerciante, los jue-
ces tienen un poder de apreciacién; y la Corte de Casacidn controla la
calificacion establecida respecto de estos hechos y puede, por consiguien-

te, reconocer o negar la condicidn de comerciante™.

Sobre este particular, nuestra jurisprudencia a sostenido lo siguien-

te’:

“Esta Corporacion ha podido advertir que la sentencia impugnada no
ha violado dicha norma, en el sentido de que, aplicé la ley mercantil
porque atribuys al acto (contrato de préstamo) realizado entre las par-
tes, la calificacion de acto mercantil. Sin embargo, la Sala no compar-
te algunas de las consideraciones sostenidas por el ad-quem para llegar
a dicha conclusion, advertidas también por la censura, como por ejem-
plo, cuando considera que por ley todos los actos que realicen las socie-
dades mercantiles resultan de comercio por razdn del articulo 249 y, al
sefialar que debido al acto de comercio que significa la constitucion de
la sociedad en st (art. 2 numeral 22 del Cédigo de Comercio), resulta
irrelevante examinar la naturaleza del contrato de préstamo que reali-

20 dicha sociedad.

Al respecto, la Sala estima que la calificacion de mercantil que se pueda
atribuir al contrato de préstamo debe hacerse en principio atendiendo

“Fébrega Ponce, Jorge, Diccionario de Derecho Procesal Civil; Plaza &Janés, Editora Colombia, S.A.2004, pdgina
976.

®Sentencia del 6 de junio de 1996, Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, Consolidated
Management Inc. recurre en casacién en la excepcién de prescripcion dentro del Proceso Ejecutivo Hipotecario
que le sigue a Mario Ospina.
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a la calidad de acto de comercio que le otorgue el articulo 2 del Cédigo
de Comercio, espectficamente en su numeral 19, y no a partir del su-
puesto del numeral 22 que se refiere a las sociedades. El contenido de la
norma es el siguiente:

"Actos de comercio Articulo 2°. Serdn considerados
actos de comercio todos los que se refieren al trifico
mercantil, reputdndose desde luego como tales, los
contratos y titulos siguientes:

19° El préstamo en general, cuando constituye por si
una operacion comercial, o cuando se hace con motivo
de una operacion de esta naturaleza;

220 Las sociedades y asociaciones en participacion
cuando tienen por objeto una operacidn comercial;

... (Enfasis es de la Corte).

Segiin el recurrente, el fallo de segunda instancia violé el numeral 22
de esta norma en forma directa por comisién al aplicarla, por conside-
rar que sélo por el hecho de intervenir una sociedad, el acto era mer-
cantil, sin considerar el objetivo de la sociedad”.

Por los motivos antes mencionados, consideramos que el caricter de
comerciante que la Ley exige para el caso de las personas naturales
también debe exigirse a las sociedades mercantiles; es decir, consi-
deramos necesario que, tratdndose de sociedades mercantiles, estas
ejecuten actos de comercio para que queden sujetas al 4mbito de
aplicacién de este Régimen de procesos concursales.
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Otro aspecto que pudiera traer dificultades al momento de estable-
cer el 4mbito de aplicacién del Régimen Concursal de Insolvencia
es el sefialado en la parte final del articulo 3 de la Ley, cuando se
refiere a la exigencia de tener un domicilio comercial, sucursal,
agencia o establecimiento en la Republica de Panam4.

La Ley define el Domicilio Comercial como “El lugar donde el deudor
administra ordinariamente sus intereses y que los terceros pueden de-
terminar’: y el Establecimiento lo define como: “Lugar de operaciones
en el que el deudor ejerce una actividad econdmica de manera perma-
nente” (Articulo 4, ordinales 11 y 13, respectivamente).

En virtud de lo anterior, conviene formular la siguiente pregunta:
:Puede aplicarse el Régimen de los procesos concursales de insol-
vencia a sociedades comerciales que, aun cuando ejecutan actos de
comercio, no tienen domicilio comercial o un establecimiento en la
Republica de Panamd?

Para responder la anterior pregunta debemos determinar la clase de
proceso concursal de insolvencia, ya que tratdindose de un proce-
so de reorganizacién consideramos que no es posible la aplicacién
de la Ley a una sociedad comercial que no tenga su domicilio en la
Republica de Panamd, al tenor de lo dispuesto en el Articulo 3 de
la Ley, anteriormente citado.

Sin embargo, tratdndose de un proceso de liquidacién, conviene
tener presente lo dispuesto en el pérrafo final del articulo 79 de la
Ley, que expresa lo siguiente: “Si el deudor no tiene domicilio co-
mercial, podrd pronunciar la declaratoria de liquidacion el juez en
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que el deudor tenga su residencia personal o algiin establecimiento.
Si tiene dos o mds establecimientos en distintos lugares, serdn competen-
tes los tribunales de los respectivos domicilios”. La anterior cita corres-
ponde al mismo contenido que tenia el derogado articulo 1535 del
Cédigo de Comercio.

Tenemos el caso de sociedades mercantiles inscritas en el Registro
Pdblico que a pesar de expresar en su pacto social (sociedades ané-
nimas) que su domicilio es la Reptiblica de Panam4, en ocasiones se
trata de sociedades que no tienen actividad comercial o econémica
en la Republica de Panam4, como es el caso de las llamadas socie-
dades off shore, que si bien estdn sujetas a la jurisdiccién panamefia,
no tienen domicilio comercial en la Republica de Panam4. Sobre
este particular, el jurista panamefio Juan Pablo Fibrega expresa:
“La jurisdiccidn es un concepto distinto del domicilio; este es, como se
verd al analizar el siguiente articulo, el lugar donde se encuentra la
sede de la sociedad o donde esta tiene su establecimiento principal, en-
tendiéndose por este el sitio donde se reiine su junta directiva, que bien
puede ser un lugar distinto del de su jurisdiccion o pais de constitu-
cién’®. El autor también hace referencia al caso de la mal llamada
“re-domiciliacidn” que corresponde realmente a un cambio de juris-
diccién de una sociedad vélidamente constituida bajo una ley ex-
tranjera para acogerse a las leyes de la Republica de Panamd.

Por otro lado, para el caso de sociedades mercantiles no inscritas en
el Registro Piiblico de Panam4, lo que también contempla el antes

®Fabrega, Juan Pablo, “Tratado sobre la Ley de Sociedades Anénimas;, Editorial Fabrega, Molino y Mulino, Segunda
Edicion, 2014, p4g. 38.
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citado articulo 3 de la Ley, pero que si tienen su domicilio comer-
cial, sucursal, agencia o establecimiento en la Republica de Pana-
m4, no existe la menor duda de que se les puede aplicar el Régimen
de los procesos de liquidacién, tal como lo contempla el articulo

600 del Cédigo Judicial’.

En conclusién, consideramos que el Régimen correspondiente al
proceso concursal de liquidacién, contemplado en la Ley, puede
ser aplicado a una sociedad mercantil a pesar de no tener domicilio
comercial en la Repiblica de Panamd, en cuyo caso la declaratoria
de liquidacién la pronuncia el juez en que el deudor o su represen-
tante tiene su residencia personal o algiin establecimiento.

Arribamos a la anterior conclusién toda vez que el articulo 79 de la
Ley, ademds de ser posterior al articulo 3 de la misma excerta legal,
se refiere de manera especial a los procesos de liquidacién, con lo
cual se aplica preferentemente segin las reglas de aplicacién de la
ley consagrada en el ordinal 2 del articulo 14 del Cédigo Civil®.

Por tltimo, consideramos que independientemente del domicilio
de una sociedad comercial, lo que debe realmente tomarse en cuen-

"Articulo 600 del Codigo Judicial. Las sociedades o corporaciones extranjeras domiciliadas en otro pais, con
negocios o establecimientos permanentes en Panamd, deberan constituir en el lugar o lugares donde tengan
tales negocios, apoderados o agentes con capacidad para representarlas. Para tal efecto otorgarén el respectivo
poder ante un Notario u otro funcionario competente con arreglo a las leyes del lugar, en que harén constar
acerca de la persona o personas que tengan facultad para representar a la respectiva sociedad o corporacién.
Dicho documento serd protocolizado en una Notaria de Circuito e inscrito en el Registro Pdblico.

®Articulo 14, ordinal 2, del Cddigo Civil. Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o
generalidad y se hallaren en un mismo Cddigo, se preferira la disposicion consignada en el articulo posterior, y si
estuviere en diversos codigos o leyes, se preferira la disposicion del Cddigo o ley especial sobre la materia de que
se trate.
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ta es la actividad econdémica, tal como lo dispone el Régimen de
Insolvencia Empresarial en la Repiblica de Colombia’.

Personas excluidas: El articulo 3 de la Ley, anteriormente citado,
expresamente dispone que el Régimen Concursal de Insolvencia se
aplica a las personas naturales comerciantes y sociedades mercanti-
les, siempre que no estén excluidas por esta Ley.

En atencidn a las personas excluidas, el articulo 5 de la Ley dispone:
“No estdn sujetos al Régimen de los procesos concursales de insolvencia:

1. Las entidades ptiblicas, municipios, entidades auténomas, se-
miauténomas, descentralizadas y demds entes de Derecho Pibli-
co, asi como las empresas en las que el Estado sea propietario del
51% o mds de sus acciones o patrimonio.

Como entidad auténoma podemos mencionar, a manera de ejem-
plo, la Caja de Seguro Social, en cuya Ley No. 51 de 22 de diciem-
bre de 2005, de manera particular en su articulo 97 dispone: “In-
solvencia y quiebra: Es nulo cualquier acto en virtud del cual una
persona natural o juridica se haya colocado en estado de Insolvencia sin
haber pagado las cuotas correspondientes a la Caja de Seguro Social.
Esta nulidad solo favorecerd a la Institucion, al asegurado y a sus de-

SLey 1M6 del 27 de diciembre de 2006 “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la
Repiiblica de Colombia” la cual dispone: Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Estaran sometidas al régimen de
insolvencia las personas naturales comerciantes y las juridicas no excluidas de la aplicacion del mismo, que
realicen negocios permanentes en el territorio nacional, de cardcter privado o mixto. Asi mismo, estardn
sometidos al régimen de insolvencia las sucursales de sociedades extranjeras y los patrimonios auténomos
afectos a la realizacion de actividades empresariales. El Gobierno Nacional establecera los requisitos de admisién
de dichos patrimonios auténomos al tramite de insolvencia a que se refiere la presente ley"
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pendientes. En caso de quiebra, el pago de las cuotas adeudadas a la
Caja de Seguro Social tendrd prelacion sobre todas las demds obligacio-
nes del concursado o quebrado, salvo los créditos establecidos en el arti-

culo 166 del Cédigo de Trabajo’.

Como ejemplo de empresas en las que el Estado es propietario del
51% o mds de sus acciones o patrimonio, podemos mencionar el
Aeropuerto Internacional de Tocumen, S.A., en donde el Estado es
el propietario del cien por ciento (100%) de las acciones (Ley N° 23
de 29 de enero de 2003); la empresa Transporte Masivo de Panamd,
S.A. (Mi Bus), cuyo tnico propietario es la empresa Metro de Pa-
nam4, S.A. siendo su tnico accionista el Estado (Ley N° 109 de
2013); la Empresa Nacional de Autopistas, S.A. (Ley N° 76 de 15
de noviembre de 2010) y la Empresa de Transmisién FEléctrica,
S.A., en las cuales el Estado también es propietario del 100% de sus
acciones. Adicionalmente podemos mencionar otras empresas en
las cuales el Estado es propietario del 51% de sus acciones, entre
otras, Bahfa Las Minas, Edemet y Edechi.

Consideramos importante advertir que, a diferencia de lo contem-
plado en el ordinal tercero, que veremos adelante, en el presente
ordinal la Ley no exige que se trate de empresas que prestan un
servicio publico, por lo que basta con que el Estado sea propietario
del 51% o m4s de sus acciones.

2. Los bancos, comparitas de seguros, entidades regulas por la Super-
intendencia del Mercado de Valores y demds entidades que estén
sujetas a un régimen especial de recuperacion, liquidacion o inter-
vencion.
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En cuanto a las personas excluidas segtin el ordinal 2 antes citado,
consideramos conveniente mencionar los siguientes ejemplos:

BANCOS: El Decreto Ejecutivo No. 52 de 30 de abril de 2008 que
contiene el Texto Unico de la Ley Bancaria, reglamenta los siguien-
tes temas: i) Control Administrativo y Operativo del Banco, en su
Capitulo XVT (articulos 131 a 140); ii) Reorganizacién del Banco,
en su Capitulo XVII (articulos 141 a 153); y iii) la Liquidacién For-
zosa del Banco, en su Capitulo XVIII (articulos 154 a 183).

La Ley Bancaria dispone expresamente en su articulo 181 que “No
se podrd solicitar la declaratoria de quiebra de los bancos.”

COMPANTAS DE SEGURQ: La Ley 12 de 3 de abril de 2012 que
regula las actividades de Seguros, en su Capitulo VII reglamenta la Li-
quidacién Voluntaria, la Regularizacién, la Toma de Control Adminis-
trativo, la Reorganizacién y la Liquidacién Forzosa de las aseguradoras.

La Ley de Seguros dispone expresamente en su articulo 138 que
“No se podrd solicitar la declaratoria de quiebra de las aseguradoras.”

COMPANIAS DE REASEGURO: Pese a que las empresas dedi-
cadas a la actividad de reaseguros, no se encuentran expresamente
mencionada en el ordinal 2 del articulo 5 de la Ley en estudio, sin
duda alguna corresponde a una entidad sujeta a un régimen espe-
cial de recuperacién, liquidacién o intervencién. Asf tenemos que la
Ley 63 de 19 de septiembre de 1996 por la cual se regulan las ope-
raciones de reaseguros y las de las empresas dedicadas a esta activi-
dad, en el Titulo IV, Capitulo II, reglamenta la intervencién de
empresas reaseguradoras.
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No obstante, a diferencia de la legislacién sobre empresas de seguro,
en materia de reaseguros, especificamente en el ordinal 4 del arti-
culo 50 de la Ley 63, se establece que entre las facultades del inter-
ventor estd la de “Recomendarle a la Comisién la devolucion de la
administracion y el control de la empresa a sus directores o socios admi-
nistradores, segiin sea el caso; o la reorganizacion, quiebra o liquida-
cion voluntaria de la empresa al finalizar la intervencion.” Esta reco-
mendacién deberd ser entregada por el interventor a la Comisién
una vez vencido el término de intervencién, segin lo dispone el
artfculo 55 de la mencionada excerta legal.

Si la comisién decide que es conveniente la reorganizacién de la
empresa, elaborard un plan de reorganizacién (articulo 59); sin em-
bargo, si la comisién decide que proceda la liquidacién forzosa o la
quiebra de la compaiifa reaseguradora objeto de la intervencién o
reorganizacién, remitird al tribunal competente, a fin de que dicte
la declaratoria de quiebra o la liquidacién forzosa (articulos 65 y

606).

COMPANIAS FIDUCIARIAS: La Ley 21 de 10 de mayo de 2017
(Gaceta Oficial Digital No. 28277 de 12 de mayo de 2017) que
establece normas para la regulacién y supervisién de los fiduciarios
y del negocio de fideicomiso, en su Capitulo IX contiene un régi-
men especial de reorganizacién y Liquidacién Forzosa. De manera
particular en su articulo 87 dispone: “No se podrd solicitar la decla-
ratoria de quiebra de los fiduciarios”.

COMPANIAS REGULADAS POR LA SUPERINTENDEN-
CIA DEL MERCADO DE VALORES: El Decreto Ley 1 de 1999
que regula la Superintendencia del Mercado de Valores, reglamenta
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través del Titulo XIII, en el Capitulo II la Disolucién y Liquidacién
Voluntaria (articulos 280 a 283, en el Capitulo III la Intervencién
(articulos 284 a 293), en el Capitulo IV la Reorganizacién (articu-
los 294 a 301), y en el Capitulo V la Liquidacién Forzosa (articulos
302 a 321).

La Ley de Valores dispone expresamente en su articulo 322 que “No
se podrd solicitar la declaratoria de quiebra de las instituciones regis-
tradas. Sin embargo, a la liquidacion forzosa se aplicardn con cardcter
supletorio las normas del Cédigo Civil, del Cédigo de Comercio y del
Cédigo Judicial en lo que no sean incompatibles con las disposiciones de
este Decreto Ley. No obstante lo anterior, tan pronto como la Superin-
tendencia considere que se configuran los supuestos de la quiebra culpo-
sa o fraudulenta de que se trata el Cédigo de Comercio remitird al
Ministerio Piiblico copia de la actuacion pertinente para los efectos
penales que corresponda’.

3. Las entidades que presten servicios piblicos durante el periodo de
intervencion de la entidad reguladora.
En caso de intervencion de una empresa de servicios piblicos, la
entidad reguladora comunicard a los juzgados competentes el ini-
cio y terminacion de la intervencion dentro de los dos dias si-
guientes, a fin de que no se inicie el proceso concursal o se suspenda
el ya iniciado.

Dentro del presente ordinal se encuentran empresas que prestan

servicios publicos, independientemente de que el Estado no sea pro-

pietario de acciones o que de setlo sea en un porcentaje inferior al
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51%. Asf podemos mencionar a las empresas Cable & Wireless,
S.A., Cable Onda, S.A., Claro TV, S.A., cuya entidad reguladora es
la Autoridad de los Servicios Ptblicos (ASEP) y cooperativas del
transporte publico.

Por dltimo, y no menos importante, a nuestro juicio es evidente que
el 4mbito de aplicacién de este Régimen Concursal de Insolvencia
se establece en atencién a la persona del deudor, sin considerar la
ubicacién de los bienes que le pertenecen.

Conviene sefialar que en la denominada Quiebra Internacional que
es aquella que tiene lugar cuando los bienes del fallido se encuen-
tran diseminados en dos o més Estados y que estd regulada por la
Ley No. 61 de 7 de octubre de 2015, en su articulo 135 pérrafo se-
gundo, se expresa que: “Los tribunales panamerios serdn competentes
para declarar el estado de quiebra universal siempre que el domicilio
del fallido se encuentre dentro de la Repiiblica de Panamd o la mayo-
ria de los bienes del fallido se encuentren ubicados en el terri-

torio nacional’.

En virtud de lo anterior, debemos tener presente que tratdndose de
una Quiebra Internacional se deberdn aplicar los articulos 135 a
141 contenidos en el Titulo VII, Capftulo II, de la Ley No. 61 de 7
de octubre de 2015 mediante la cual se adopta del Cédigo de Dere-
cho Internacional Privado de la Republica de Panam4 (con excep-
cién del articulo 136 que es derogado a través de la Ley 12); sin
petjuicio de la aplicacién del Régimen Concursal de Insolvencia
regulado en la Ley 12 de 19 de marzo de 2016.
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Derecho procesal comparado
Perspectivas desde
Ameérica Latina

Por
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Resumen: El derecho procesal comparado y las particularidades del entorno
social contempordneo en América Latina constituyen a partir del presente ana-
lisis un estudlio de las normas, los procesos y las instituciones. En el mismo sen-
tido se expone el contenido de diversos instrumentos internacionales que tutelan
las principales garantias procesales que tiene cada ser humano. Garantias
como el derecho a ser oido ante un tribunal, a un proceso equitativo, a las ga-
rantias judiciales, a que sea visto su caso son altamente analizados en el contex-
to del presente articulo en procura del derecho a la igualdad y defensa que de
sus derechos, que tiene cada ser humano.

Sumario: 1. Comparacion contextual. Fronteras abiertas y cerradas en equilibrio
inestable. 2. El derecho de acceso a la justicia y la independencia del juez en su
dimension constitucional y convencional. 3. La aceleracion del péndulo. Interac-
ciones entre las respuestas locales y las internacionales. 4. El derecho procesal
iberoamericano.

Palabras claves: derecho procesal, debido proceso, derecho comparado, cons-
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Abstract: The comparative procedural law and the particularities of the contem-
porary social environment in Latin America constitute, starting from the present
analysis, a study of the norms, the processes and the institutions. In this same
sense, the content of diverse international instruments is presented, which protect
the main procedural guarantees that each human being has. Guarantees such
as the right to be heard before a court, to an equal process, to legal guarantees,
that his/her case be heard, are deeply analyzed in the context of the present
article with the purpose to achieve the right to equality and to the defense that
each human being deserves.

Keywords: 1. Contextual comparison. Open and closed borders in unstable
equilibrium. 2. The right to access to justice and the neutrality of the judge in its
constitutional and conventional dimension. 3. The acceleration of the pendulum.
Interactions between the local and the international responses. 4. The Iberian
American procedural right. Procedural law, due process, comparative law, cons-
titutionalism, human rights, equality of the parts, globalization.

I. Comparacién contextual. Fronteras abiertas y cerradas en

equilibrio inestable

argaret Woo'! formula un sugerente interrogante al plantear

los desafios que para el derecho comparado ofrece la pugna
entre globalizacién y antiglobalizacién. Sin silenciar las consecuencias
negativas de la globalizacién, Woo pone el acento sobre ciertas politi-
cas nacionales actuales de una innegable repercusién. Ellas impactan
sobre los anhelos de integracién, cooperacién, y tolerancia, que con
aciertos y errores, parecfan perseguitse en las dltimas décadas. Se re-
fiere al America First del presidente Trump y al Chinise Dream del
presidente Xi Jiping. Ambas propuestas convergen en una disputa
que ha sido caracterizada como una guerra comercial en la que el
conflicto, por el momento, pareciera reducirse a la puja en materia de

'Woo, M, Comparative Law: A Plurality of Methods, en Approaches to Procedural Law, The Pluralism of Methods,
Cadiet, L, Hess, B, Resquejo Isidro, M, Baden-Bades, 2017, pp. 47-64.
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aranceles, por précticas que ambas partes consideran desleales. Tam-
bién llama la atencidn sobre el Brexit, neologismo acufiado para des-
cribir la decisién del Reino Unido de abandonar la Unién Europea,
con las dificultades que presenta para el proyecto integrador.

Solamente el paso del tiempo podrd esclarecer la real importancia de
esos tres sucesos. De todos modos, aquellos cambios que ocurren en el
escenario internacional, que tienen relevancia en cuanto a la tensién
entre fronteras abiertas o cerradas, son uno de los importantes marcos
de referencia para el derecho comparado. Woo en su introduccién su-
braya la trascendencia de esas manifestaciones. Mds alld del impacto
que esas tres politicas estatales tengan en la dimensién global, resulta
sugerente analizar c6mo el contexto y sus implicancias son un marco de
referencia a tener considerar en los estudios de derecho comparado.

Hoy resulta sencillo analizar las consecuencias que trajeron consigo
las dos guerras mundiales o la Guerra Frfa. La tarea es mds ardua
cuando se trata de interpretar sucesos recientes. A pesar de ello, es
un gran desafio intentar dar una lectura provisional sobre el impac-
to de la tensién entre lo local y lo internacional. El andlisis de Woo
sobre el procesal comparado parte de un contexto que condiciona
las respuestas que el derecho elabora. Toma su percepcién de la rea-
lidad para atribuirle significado a la tarea comparativa, desde un
punto de vista procesal. La perspectiva metodolégica que sigue fue
alentada por Mauro Cappelletti® al sostener que el derecho procesal
debfa seguir un phenomeno ligal - comparative approach que tuviera

Cappelletti, M, The Judicial Process in Comparative Perspective, Oxford, 1989, pp. xiv-xx. El citado trabajo integra una
serie de aportes realizados por Cappelletti sobre el procesal comparado. Desde la primera seleccion de trabajos
agrupados en Proceso, deologia, Sociedad, Buenos Aires, 1974, especialmente pp. 28-31 y 295-313, hasta Dimensioni
della giustizia nelle societa contemporanee. Studi di diritto giudiziario comparato, Bolonia, 1994, pp. 11-37
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en cuenta los hechos y eventos que exhibe la sociedad y condiciona
la respuesta juridica. Lo cual exige buscar las causas y razones que
permiten entender a las normas, los procesos y las instituciones. De
ese modo se intenta iluminar la interpretacién de un modo comple-
jo y pleno de matices, que en muchos aspectos resulta mds util que
una descripcién tedrica sobre bases abstractas.

Las reflexiones que aqui se proponen desde el procesal comparado
latinoamericano procuran interpretar las particularidades del entor-
no social contemporéneo en el que evoluciona. Corresponde enton-
ces mencionar dos cuestiones que son centrales en el enfoque utili-
zado. La primera se refiere a c6mo el comparado refleja las
preocupaciones de cada época y los dilemas centrales que el derecho
debe responder. La segunda identifica algunas notas que singulari-
zan al derecho procesal latinoamericano®.

En cuanto a la evolucién del derecho comparado, solamente es posi-
ble aquf dar cuenta de unas pocas manifestaciones que resultan elo-
cuentes para entender que, si bien acudir a la comparacién es un
elemento esencial del conocimiento humano, en la dltima centuria
ha adquirido un desarrollo metodolégico que supera la fase de la sim-
ple observacién histérica o de la adopcién de respuestas brindadas
por experiencias de cierta ajenidad. También lo es para advertir que
en las dltimas décadas han tenido lugar cambios de visién sobre las
dos preguntas destacadas por Roscoe Pound: qué y c6mo comparar®.

3Sobre los modelos en el derecho comparado ver Taruffo, M, /f processo civile di civil law e di common law:
aspetti fondamental, |l foro italiano, 2001, 124 (11), pp. 345-360. Alli parte de la idea modelo como “tipos ideales”
como instrumento conceptual de cufio weberiano.

“*Pound, R, What May We Expect from Comparative Law?, American Bar Association Journal, 1936, 22, 58-59,
posicion reiterada en Comparative Law in Space and Time, American Journal of Comparative Law, 1955, 4,p. 72,
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Es innecesario dar ejemplos sobre la tendencia natural a contrastar
realizaciones de distinto origen. Se trata de una constante usada a
través de la historia en un sinnimero de ejemplos. Es usual mencio-
nar que las XII Tablas fueron influenciadas por las leyes griegas y
que Arist6teles, al escribir La Politica®, se basé en el estudio de cien-
to cincuenta y tres Constituciones. No obstante que es propio del
progreso evolutivo del derecho nutrirse del pasado, tomaré sola-
mente tres manifestaciones en las cuales el elemento comparativo
aporta un significado especial.

El primero es el resurgimiento del derecho romano por intermedio
de los Glosadores y Canonistas, que desde Bolonia, en el siglo XI,
dieron una nueva vitalidad al Corpus Iuris Civilis de Justiniano,
cuya autoridad como Sacro Emperador romano legitimaba el uso
de un jus commune para Europa®. Los juristas formados en Bolonia
fueron determinantes en la redaccién de las Siete Partidas de Alfon-
so X “el sabio””, que formaron parte del derecho vigente en Hispa-
noamérica hasta entrado el Siglo XIX. Es interesante destacar la li-
nea de continuidad entre el Corpus Iuris Civilis, el jus comune y el
derecho indiano. Se trata de tres hitos diferentes pero emparentados
en la circulacién de las ideas. El segundo se refiere a la trascendencia
del pensamiento de Montesquieu. Es reveladora una cita que realiza
James Madison en el nimero 47 de El Federalista® (1787), para
fundar la doctrina de los cheks and balances. Sefiala allf Madison que

®David, R, Jauffret-Spinossi, C, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, 1969, consultada la 102 Edicidn,
UNAM, México, 2010, traduccion de José Sanchez Cordero, p. 1.

Merryman, J. H. The Civil Law Tradiition. An introduction to the Legal Systems of Western Europe and Latin
America, pp. 6-13.

Montero Aroca, La herencia procesal espafiola, UNAM, México, 1994, pp. 13-19. Van Caenegem, R. C, History of
European Civil Procedure, International Encyclopedia of Comparative Law, V. XV, Tiibingen, 1973, pp. 39-43.
8Cooke, JB, The Federalist, Wesleyan University Press, 1961, p.324.
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el ordculo que siempre se cita y consulta sobre esta cuestion es el célebre
Montesquien. Luego Madison transcribe el famoso pasaje dedicado
a la Constitucién Inglesa de El espiritu de las leyes (1748) en el que
Montesquieu sostenia que no puede haber libertad donde los poderes
legislativos y ejecutivos se hallan unidos en la misma persona o en el
mismo cuerpo de magistrados. El tercero se vincula con el movimien-
to codificador que domina el Siglo XIX. Un gran niimero de facto-
res justificaban el florecimiento de las ideas codificadoras. El racio-
nalismo, la revolucién industrial, el sistema econémico capitalista y
la irrupcién de los Estados Nacién, junto con ideas positivistas so-
bre el derecho sirvieron de marco de referencia para el movimiento
codificador. En Francia, después de adoptado el Cédigo Civil
(1804), se sancioné el Cédigo Procesal Civil (1804), cuyo modelo
fue seguido para la mayorfa de los paises de Europa.

El universalismo expresado por el jus commune resultaba derrotado
por el desarrollo de los derechos nacionales ocurrido en el Siglo
XIX, a partir del constitucionalismo y la codificacién. Se abando-
naba asf el esfuerzo por principios y soluciones normativas basadas
en Dios o en ciertas interpretaciones de un pasado de reconocida
autoridad para desarrollar los nuevos derechos positivos de cada Es-
tado. Una de las reacciones contra esa nacionalizacién del derecho
la encontramos en el Congreso de Derecho Comparado que tuvo
lugar en Paris en 1900, celebrado, como con acierto destaca Diego
Lépez Medina’, coincidiendo con la gran Exposicién Universal en
la que Francia exhibia su desarrollo y preponderancia en una época

%L 6pez-Medina, D. £/ nacimiento del derecho comparado moderno como espacio geogréfico y como disciplina:
instrucciones bésicas para su comprension y uso desde América Latina, International Law: Revista Colombiana de
Derecho Internacional, 13(26), 127, https://doi.org/10.11144/Javerianail15-26.ndcm
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conocida como la primera globalizacién (1870-1914). En el Con-
greso de Parfs, Edouard Lambert identificaba tres objetivos centra-
les del derecho comparado: constituirse en una plataforma para
llevar adelante reformas legales en la que se adopten normativas
surgidas de la comparacién; contribuir a la interpretacién del dere-
cho nacional y demostrar que las diferencias entre sistemas juridicos
son superficiales y aparentes, ya que hay procesos de acercamiento
y convergencia entre las legislaciones. Desde esa visién auspiciaba
un droit commun legislatif.

Se trataba de un momento inaugural del derecho comparado, con
una visién que luego se ha dado en llamar micro comparacién por
su predisposicién a analizar el funcionamiento en el 4mbito nacio-
nal de ciertas instituciones y observar su utilidad en otros ordena-
mientos. Una comprensién que tomaba como eje de referencia los
desarrollos de la Europa Continental, que primero propicio la idea
de familias juridicas y después la de tradiciones y cultura en contex-
to. Una nota comdn a los estudios de derecho comparado del Siglo
XX son las similitudes y diferencias entre el civil law y el common
law. El trabajo de John Henry Merryman al explicar la tradicién del
civil law desde la visién de un jurista del common law agrega un
elemento de época ya que sostiene que hay tres tradiciones jurfdi-
cas: la del derecho civil, la del derecho comiin y la del derecho so-
cialista. Posicién que mucho antes habfa sostenido Eduardo J. Cou-
ture'’ en unas conferencias dictadas en 1940. Couture en tres

conferencias recorri6 el pasado, el presente y procuré avizorar el

" dpez-Medina, pp. 138-148.
"Couture, E.), Trayectoria y destino del derecho procesal civil hispano-americano, Boletin de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de Cérdoba, mayo-junio 1940, pp. 233-287.
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futuro del derecho procesal. En su dltima conferencia comparaba el
derecho procesal en los paises de organizacién democrética antepo-
niéndolos al derecho procesal del Estado Fascista, del Tercer Reich
alemén y la doctrina comunista. Sin dejar de realizar un detenido
estudio de las instituciones de derecho procesal en cada uno de esos
entornos, su pensamiento presta particular atencién sobre c6mo
afectan las ideas dominantes a las principales instituciones procesa-
les.

En ese sentido, el fin de la guerra frfa y la irrupcién de las nuevas
dindmicas en el campo tecnolégico, politico, social y cultural, a es-
cala mundial, han producido cambios de gran calado que impactan
sobre las preocupaciones del derecho comparado, compelido por
una cultura cuyo rasgo para Lawrence Friedman'? es la horizontali-
dad, como consecuencia del inmenso poder de la tecnologia en el
campo comunicacional a nivel mundial. Las culturas locales, segtin
Friedman, estdn llamadas a convivir y a adaptarse a la globalizacién.

Los interrogantes, en términos de derecho comparado, han dejado
de tener como eje central las diferencias entre el civil law y el com-
mon law, en favor de otros debates que procuran contestar cémo se
armonizan y convergen en soluciones afines los modelos y los siste-
mas de justicia. La visién ha pasado de tener como punto obligado
de referencia al civil law y al common law para dejar paso a una
interaccién de muiltiples actores, que ponen el acento en la necesi-
dad de encontrar caminos que procuren aumentar la calidad de la
justicia. La idea de reforma, en busca de un servicio de justicia m4s

2Friedman, The horizontal society, Yale University, 1999, pp- 21-27.
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apto, con el auxilio del derecho comparado, como lo proponen,
entre otros, Adrian Zuckerman'?, Nicold Troker, Vincenzo Vara-
no' o Hiram E. Chodosh? ha desplazado la preocupacién por ex-
plicar las diferencias entre las tradiciones hegemdnicas del derecho

occidental del Siglo XX.

La mirada dicotémica sobre el derecho comparado, centrada en el
civil law 'y el common law, colocaba en penumbra algunas manifes-
taciones, en una suerte de asimilacién que prescindia de evolucio-
nes merecedoras de un tratamiento singular. De allf que al derecho
latinoamericano se lo adscribiera al civil law silenciando su excep-
cionalidad. Su pasado colonial hacfa pensar que era un eslabén aso-
ciado al derecho europeo. Curiosamente el Canal de la Mancha
tuvo mds poder para separar el civil law del common law que el resto
del Atldntico para diferenciar el Nuevo del Viejo Mundo. A pesar
de la lejanfa que imponfa el Océano entre Espafia y sus colonias, el
derecho indiano y el de los Estados independientes fue visto como
perteneciente a una misma tradicién, lo cual no deja de ser una
simplificacién que ignora matices trascendentes. En el procesal
comparado, primero Couture'® y después Enrique Vescovi’, no de-
jando engafar por la aparente bipolarizacién mostraron las particu-
laridades que presenta Latinoamérica.

B7Zuckerman, A. A. S, Civil Justice in Crisis. Comparative Perspectives of Civil Procedure, Oxford University Press,
1999, pp. 3-52,

¥Trocker, N, Varano, V. The reforms of civil procedure in comparative perspective, Turin, Giappicheli Editore,
2005, pp. 243-247,

%Chodosh, H. E, Global Justice Reform. A Comparative Methodology, Nueva York, New York University, pp. 121-125.
6Couture, ob. not. T1.

™escovi, E, Elementos para una teoria general del proceso civil latinoamericano, México, UNAM, 1978, pp- 7-11.
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Una de las caracteristicas de los Estados latinoamericanos ha sido la
tendencia a replicar instituciones pensadas para realidades dificiles
de asimilar. Los trasplantes institucionales tienen como inconve-
niente que el disefio pensado para otras circunstancias puede resultar
incompatible con el escenario en el que se propone hacerlas operar.
Lépez-Medina*® considera que los Estados de América Latina pue-
den ser calificados como ‘sitios abiertos” en el sentido de que la crea-
cion y transformacion de sus derechos siempre ha estado atenta a los
materiales juridicos extranjeros y comparados a los que atribuye altos
niveles de prestigio. Pensar el derecho latinoamericano en general y el
procesal en particular, sobre rasgos propios, tomando las notas carac-
terfsticas que dan forma a un tipo ideal singular, brinda una identi-
dad que permite explicar la evolucién del derecho latinoamericano y
de sus diversas realidades nacionales. Es una perspectiva que auxilia
en la tarea de examinar la compatibilidad de soluciones ideadas para
situaciones, en el mejor de los casos, asimilables.

Desde el plano contextual comparado y tomando como foco de
andlisis al procesal latinoamericano es til detenerse brevemente so-
bre la tendencia firmemente arraigada de considerar a determinados
derechos en forma prioritaria y esencial.

IL. El derecho de acceso a la justicia y la independencia del juez

en su dimensién constitucional y convencional

Al Congreso de Paris de 1900 se lo considera una de las primeras
manifestaciones del derecho comparado como disciplina auténo-

8 6pez-Medina, p. 120-123.
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ma. Se le asigna un papel clave en su fundacién del derecho compa-
rado. Los estudios que a partir de alli se realizaron durante buena
parte del siglo XIX fueron liderados por la escuela francesa. Ese
periodo del derecho comparado fue consecuencia de la primacfa
otorgada a la ley como fuente del derecho, expresada fundamental-
mente en el material codificado. Los andlisis de Lambert formula-
dos en aquella reunidn eran tributarios de una conviccién que pri-
vilegiaba la comparacién de ordenamientos nacionales en la
bisqueda de criterios comunes, que expresaran el objetivo de acer-
carse a un droit commun legislatif. Poco tiempo después estallarfa la
Primera Guerra Mundial, triunfarfa la revolucién rusa y se desatarfa
la Segunda Guerra Mundial. Las atrocidades sucedidas mostraron
que era imprescindible reconocer la inviolabilidad de los derechos
humanos y adoptar mecanismos universales y regionales con facul-
tades para resguardarlos. Fue asf que los Estados lograron aunar
voluntades para crear las Naciones Unidas y organizaciones regio-
nales como el Consejo de Europa, la Organizacién de Estados Ame-
ricanos y la Unién Africana, precedida por la Organizacién para la
Unidad Africana. Ademds, adoptaron normas internacionales como
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Europea
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950), la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos (Carta de Banjul, 1986). Cada uno de esos tratados es-
tablecié érganos con competencia para determinar si los Estados
respetaban el deber de proteger los derechos humanos. Tal es el caso
del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, la Comisién y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y la Comisién y la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos.
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Todos los tratados antes mencionados compelen a respetar el derecho
denominado como derecho a ser oido ante un tribunal, a un proceso
equitativo, a las garantias judiciales, a que sea visto su caso, por men-
cionar solamente las cuatro expresiones empleadas por los instrumen-
tos internacionales antes referidos. En lo sustantivo, los tratados refie-
ren a una proteccién similar a la brindada por el articulo 14 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, en el cual se sefiala que zodas las per-
sonas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. La referencia a
todas y a la igualdad indica el sentido altamente comprensivo y sin
exclusiones de una garantfa que articula la defensa de todos los otros
derechos consagrados en el Pacto. La expresion toda persona es reite-
rada en la primera parte del articulo 14 al establecerse que tendrd de-
recho a ser oida priblicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la subs-
tanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter
civil. La redaccién dada al articulo 14 del Pacto destaca en forma
evidente que la independencia e imparcialidad del juez constituyen
un presupuesto necesario de un proceso equitativo.

No obstante que no es posible desarrollarlo aqui, cabe sefialar que
los 6rganos con competencia para juzgar si se ha cometido una vio-
lacién a los derechos humanos en instancia supranacional han gene-
rado un acervo de interpretacién de las convenciones que se nutre
de constantes referencias entre ellos, en una suerte de didlogo o
construccion coral sobre el alcance de los derechos humanos.

Asi como en Europa el nacimiento de las Cortes Constitucionales
en Italia (1948) y en Alemania (1951) es una de las consecuencias
de la necesidad de reforzar el derecho de las minorfas y limitar el
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de las mayorfas, en América Latina, luego de concluida la Guerra
Fria se produce un consistente proceso de reforma de las Consti-
tuciones. Las nuevas constituciones expandieron el detalle de con-
diciones que deben respetarse en materia de debido proceso al
establecer que resulta necesario que en los procesos judiciales ten-
gan una duracién razonable, se materialice la inmediacién, resul-
ten eficaces, sin formalidades innecesarias, respeten la igualdad de
las partes, privilegien el acceso a la justicia, culminen con decisio-
nes motivadas. De allf que la voz debido proceso fue incorporada
expresamente a las constituciones de Venezuela (art. 49)*, Co-
lombia (art. 29)%°, Ecuador (art. 192)*' y Perd (art. 257)*% La
Constitucién chilena mantiene la nocién derecho de defensa y
proceso previo a la sentencia debidamente tramitado (art. 19)%, al
igual que la Argentina (art. 18)%. Las Constituciones de Venezue-
la (art. 257) y Ecuador (art. 193) consideran que el sistema proce-
sal constituye un instrumento fundamental para la realizacién de
la justicia y, en cuanto a las caracteristicas del proceso judicial, la
Constitucién de Venezuela (art. 26) habla de una justicia expedita
y sin dilaciones indebidas, la de Brasil (Art. 5° LXXVIII)? asegura

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela fue sancionada en 1999, enmendada en 2009.

a Constitucion de la Repdblica de Colombia fue sancionada en 1991y reformada parcialmente en 1993,1995,1996,
1997,1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005.

?La Constitucion Politica de la Repiblica de Ecuador fue sancionada en1998.

| a Constitucion Politica del Perd fue sancionada en 1993 y reformada en 1935, 2000, 2002, 2004 y 2005.

| a Constitucion Chilena fue sancionada en 1980. Pérez Ragone, NR, comenta la evolucién que ha tenido el texto
constitucional en cuanto al derecho al debido proceso producto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a
partir del 2005.

[ a Constitucién de la Nacién Argentina fue sancionada en 1853 y reformada en 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994,
%Seg(in la enmienda constitucional 45 de 2004. La Constitucién Politica de la Reptiblica Federativa del Brasil fue
sancionada en 1988 y cuenta con 72 enmiendas. Guimaraes Ribeiro, NR, sostiene que el problema de la eficiencia del
sistema judicial en Brasil gang contornos constitucionales con la creacién, a través de la Enmienda Constitucional n®
45/2004 que estableci6 el Consejo Nacional de Justicia, que tuvo a su cargo desarrollar el mayor estudio destinado
a identificar todos los problemas que comprometen la eficiencia de la totalidad el sistema judicial.
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la razonable duracién de los procesos y los medios que garanticen
la celeridad de su tramitacién y la de Costa Rica (art. 14)% reco-
noce que debe hacerse justicia pronta, cumplida, sin denegacién y
en estricta conformidad con las leyes. Con mayor detalle, las
Constituciones de Venezuela (art. 257) y Ecuador (art. 194-194)
aseguran que las leyes procesales establecerdn la simplificacién,
uniformidad y eficacia de los trdmites y adoptardn un procedi-
miento breve, oral y publico y que no se sacrificard la justicia por
la omisién de formalidades no esenciales. Los principios de inme-
diacién, celeridad y eficiencia en la administracién de justicia son
reconocidos por la Constitucién de Ecuador (art. 193). En forma
especifica consagran el derecho de acceso a la justicia la Constitu-
ciones de Venezuela (art. 26) y Colombia (art. 229). La Constitu-
cién de Brasil (Art. 5, LXXIV) establece la obligacién del Estado
de prestar asistencia juridica integral y gratuita a los que prueben
insuficiencia de recursos, y la de Venezuela (art. 26) habla de gra-
tuidad y accesibilidad en materia de justicia. En cuanto al deber
de motivar las sentencias, la Constitucién de Brasil (Art. 93, IX)
dispone que las decisiones judiciales serdn fundadas bajo pena de
nulidad, y la de Perd (art. 139 inc. 5) establece la obligacién de
motivar los fallos en forma escrita y con mencién de la ley y de los
fundamentos de hecho. Para evitar que el derecho al debido pro-
ceso sea desbaratado por la carga de trabajo, la Constitucién de
Brasil (Art. 93, XIII, segin la enmienda constitucional 45 del
2004), sefiala que el nimero de jueces serd proporcional a la efec-
tiva demanda judicial y a la poblacién sobre la que ejerza jurisdic-
cién.

| a Constitucion Politica de la Repiiblica de Costa Rica es de 1949 y fue enmendada en 16 oportunidades.
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Es evidente que el derecho a un proceso justo ha adquirido un
reconocimiento que excede a la regulacién contenida en un cédi-
go procesal. La dimensién del derecho tiene un cardcter sustanti-
vo reconocido por acuerdos convencionales y en las cartas consti-
tucionales. En consecuencia, los an4lisis comparativos deben tener
una base constitucional y convencional ineludible para medir el
compromiso que han asumido los Estados con respecto al acceso
a la justicia.

ITI. La aceleracién del péndulo. Interacciones entre las respues-
tas locales y las internacionales.

Al hablar de reformas en otra oportunidad® acudf a la imagen del
péndulo de Foucault para reafirmar la constante evolucién entre la
tendencia a dar primacia a lo nacional que contrasta y se muestra en
tensién con la inclinacién a la internacionalizacién. Uno de los mo-
vimientos del péndulo puede significar la momentdnea primacia al
derecho nacional, mientras que el otro de sus movimientos puede
asimilarse con los sucesos que tienen lugar en un marco internacio-
nal. Se producen en conjunto y en forma asimétrica e intensidades
distintas. Como el péndulo de Foucault reproduce la rotacién de la
tierra su movimiento es diverso segtn se sitde en el hemisfetio nor-
te o en el sur. Las manifestaciones de la reforma también varfan se-
gun las latitudes. No hago referencia a ninguna situacién particular
ya que mi propdsito es sefialar las diferencias sin restarle importan-
cia a lo general.

Z0teiza, E, Sendas de la reforma de la justicia a principios del Siglo XXI, Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 60.
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La proteccién de los derechos civiles por los tribunales es uno de los
servicios esenciales que los Estados deben garantizar. Ha dejado de
ser un problema de disefio de instituciones procesales para conver-
tirse en un efectivo desafio para los Estados. En términos que com-
prenden la complejidad del problema de lograr una justicia accesi-
ble, que resuelva en tiempos razonables, respete la igualdad de las
partes, garantice la independencia e imparcialidad de los jueces, se
lleve adelante prestando atencién a los costos que se deben afrontar
y produzca decisiones de calidad que resulten efectivas, los Estados
llevan adelante politicas piblicas que buscan obtener esos resulta-

dos.

Los esfuerzos estatales son acompafiados por un entramado de acto-
res del 4mbito internacional. Desde luego, la incidencia del escena-
rio internacional lejos estd de ser uniforme. Es sumamente comple-
jo trazar un panorama completo sobre este aspecto. De todos
modos, es posible identificar las voces que interactdan en una am-
plia gama de opciones.

Puede ser ttil simplemente mencionar c6mo se manifiestan esas
interacciones con referencias muy breves. Es el caso de los tribuna-
les o comités internacionales o regionales en materia de derechos
humanos antes mencionados. También el de los procesos de inte-
gracién y comercio internacional como la Organizacién Mundial
de Comercio, la Unién Europea, el NAFTA o el Mercosur, que si-
guen los desarrollos de los avances en materia de justicia pro su
particular relacién con el comercio internacional y el movimiento
de bienes y servicios. Son activos participantes de los procesos de
reforma el Programa para el Desarrollo de Naciones Unidas
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(PNUD), el Centro de Justicia para las Américas (CEJA) y la Co-
misién Europea para la Eficacia de la Justicia (CEPE]).

Del mismo modo cumple un papel relevante la cooperacién inter-
nacional liderada por organismos nacionales como la Agencia de
Estados Unidos de Norteamérica para el Desarrollo Internacional
(USAID), la Agencia Espaiiola de Cooperacién Internacional para
el Desarrollo (AECID), la Agencia Internacional Canadiense para
el Desarrollo (CIDA) o la Corporacién Alemana para la Coopera-
cién Internacional (Deutsche Gesellchaft fiir Internationale Zusam-
menarbeir o GIZ).

En materia de financiamiento de las reformas, participan organis-
mos multilaterales de crédito como el Banco Mundial (WB) o el
Banco Interamericano de Desarrollo, que financian proyectos en
materia de justicia. También lo hacen las organizaciones no guber-
namentales con presencia internacional como el Center for Justice
and International Law (CEJIL), el Due Process of Law Foundation
y Human Rights Watch y fundaciones internacionales como la
Konrad Adenauer, Open Society o la Fundacién Ford.

También inciden sobre las polfticas nacionales en justicia las reunio-
nes internacionales de jueces. Es el caso de las Cumbres Iberoame-
ricanas de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos
de Justicia.

En cuanto a las mediciones sobre el desempefio de la justicia y la

opinién publica, debe recordarse el papel que desempefia Euroba-
rometer, Latinobarémetro, LAPOP Americas Barometer, The World
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Justice Project, Rule of Law Index, el Foro Econémico Mundial o el
Doing Business Report.

Asimismo, los grupos académicos como la Asociacién Internacional
de Derecho Procesal (IAPL) y el Instituto Iberoamericano de Dere-
cho tienen una activa participacién y realizan aportes con repercu-
sién sobre los desarrollos nacionales.

Cada una de esas actividades, muchas veces complejas y contradic-
torias, en algunos casos positivas pero en otros negativas, no pueden
ser analizadas ni con un minimo de detalle aqui. La finalidad de
mencionatlas es contraponer aquel principio de siglo XX de objeti-
vos limitados al mejoramiento de los derechos nacionales en inte-
racciones académicas, con las transformaciones que tuvieron lugar
durante la centuria y la actual interaccién dindmica, que permita
que la justicia estatal brinde un servicio de superior calidad.

En sociedades que se dirigen paulatinamente a la horizontalidad
como consecuencia de cambios sociales, tecnoldgicos, culturales y
econémicos la aspiracién de una mayor transparencia y la bisqueda
de consolidar derechos determinan que resulte adecuado confrontar
mediciones sobre temas convergentes como el grado de satisfaccién
con respecto a la justicia civil, la percepcién sobre independencia y
transparencia, as{ como el grado de desarrollo social.

El siguiente cuadro compara las mediciones realizadas por cuatro
estudios. No est4 la oportunidad para indagar sobre la metodologia
utilizada por cada uno de ellos. Es evidente que se trata de estima-
ciones con un importante grado de generalidad que solamente per-
miten contar con apariencias mds o menos fiables. De todos modos,
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la mirada conjunta de cada uno de ellos permite ver la relativa co-

rrespondencia entre los cuatro factores.

World Justice | World Transparency
Project, Rule Economic International, | PNUD -
of Law Index Forum, The Corruption Indices e
2017-2018 Global Perceptions indicadores de
Competitivene | Index 2016, desarrollo
ss Report, humano, 2018
20162017
Alemania 3 24 10 5
Uruguay 16 21 21 54
USA 19 29 18 10
Canada 20 13 9 12
Espaiia 27 65 41 27
Italia 31 74 60 26
Chile 32 31 24 44
Argentina 43 121 95 47
Periu 60 103 101 87
Brasil 61 79 79 79
China 75 56 79 90
Colombia 77 113 90 95
Rusia 89 95 131 49
Venezuela 112 138 166 71
Estados: 113 144 176 189

Se trata de un simple ejemplo que demuestra la importancia que en
forma global se le asigna a la evolucién de los Estados Nacionales en
dreas claves. Es en parte una forma de didlogo, de comunicacién
entre el escenario nacional y el internacional que nos permite ver el
grado de eficacia que las politicas publicas logran en diversas latitu-

des.

Un caso de sugerente es Uruguay. Es una opinién compartida el
éxito de la reforma procesal civil a partir de la sancién del Cédigo
General del Proceso (1989), lo cual también se explica por la capa-
cidad que ha demostrado Uruguay para garantizar la independencia
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y la transparencia al mismo tiempo que lograba una posicién desta-
cada en desarrollo humano, factor que mide, tomando diversos fac-
tores, los niveles de igualdad.

IV. El derecho procesal Iberoamericano

Eric A. Posner y Cass R. Sunstein?® formulan dos hipétesis que, no
obstante la aparente neutralidad con que las exponen, representan
una direccién que no deberfan tomar los estudios de procesal com-
parado. Ellos, corresponde aclarar en cuanto a la utilizacién como
fuente de consulta para un juez nacional del derecho constitucional
de otros Estados, entienden que pueden presentarse dos formas de
recepcién del derecho extranjero que denominan The Young State
Hypothesis y The Good State Hypothesis. La primera, tiene lugar cuan-
do Estados que no cuentan con una tradicién largamente desarro-
llada siguen a aquellos que presentan una considerable evolucién.
Para ejemplificarlo sostienen que Alaska y Hawaii son mds jévenes
que Massachusetts. Y que Israel fue creada bastante tiempo antes
que los Estados Unidos. Consideran que hay una inclinacién de los
Estados mis recientes a aprender del camino recorrido por aquellos
que los aventajan en el tiempo empleado en el uso de determinadas
instituciones. La segunda, todavia m4s discutible, parte de sostener
que algunos Estados son mejores que otros. La situacién de su po-
blacién con respecto a salud, educacién, felicidad son factores que
permitirfan ponderar qué Estado alcanza un mayor estindar con
respecto a esos algo ambiguos indicadores como una razén de peso
para seguir sus pasos.

%Posner, E, Sunstein, C.R, The Law of Other States, 59 Stanford Law Review 131(2006), pp. 173-176.
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Los Estados de América Latina han tenido una escasa autodetermi-
nacién en cuanto a la creacién y recreacién de su institucionalidad.
Cuestién que también se advierte en el procesal comparado. Hay
una infinidad de ejemplos sobre la adopcién irreflexiva de institu-
ciones que se consideraron exitosas en otras latitudes.

La apertura de los Estados latinoamericanos deberfa evitar corres-
ponder con cualquiera de las de Posner y Sunstein ya que la apertu-
ra si va acompafiada de ingenuidad puede hacer creer que hay mo-
delos preponderantes. Por el contrario, una visién no ingenua y
escéptica sobre otras experiencias puede ser el camino para transitar
soluciones que mejor se articulen con las necesidades que afrontan.
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Comentarios al Fallo de la Corte Suprema de Justicia que
declaré que es inconstitucional el articulo 2-A de la Ley No. 5
de 15 de abril de 1988 “Por la cual se establece y regula el
Sistema de Ejecucion de Obras Piblicas por el Sistema de
Concesion Administrativa y se adoptan otras disposiciones”,
adicionado por la Ley 76 de 15 de noviembre de 2010.

Por
Linda B. Dominguez S.*

ediante fallo del 13 de mayo de 2021, la Corte Suprema de

Justicia declaré inconstitucional el articulo 2-A de la ley 76
de 15 de noviembre de 2010, que modificaba la Ley 5 de 15 de abril
de 1988, por la cual se establece y regula la ejecucién de obras pd-
blicas mediante el sistema de concesién administrativa, ratificando
el criterio vertido por esa corporacién, conforme el cual no es posi-
ble la apropiacién privada de bienes de dominio piiblico.

La norma demandada, tal como se indica en el fallo analizado, res-
tablecfa la facultad del Estado “para pactar con los concesionarios la
construccién y habilitacién de nuevas 4reas de terreno que resulten
del relleno de lecho marino con el objetivo de que las fincas asf
creadas puedan ser desafectadas por el Consejo de Gabinete y, acto
seguido, inscribirse como bienes patrimoniales de la Nacién con el
ulterior propésito de traspaso al concesionario o a un fideicomiso
como medio para garantizar el financiamiento del proyecto y/o
amortizar el monto total recuperable de la concesién”.

*Asistente legal del Despacho Superior.
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El pronunciamiento se da por razén de las demandas de inconstitu-
cionalidad promovidas por los abogados Juan Carlos Henriquez
Cano y Victor Manuel Martinez Cedefio, las cuales fueron acumu-
ladas por razén de identidad de la peticién y a pesar de las opiniones
adversas del entonces Procurador de la Administracién, Oscar Ce-
ville, y de dos magistrados que integran el Pleno, se reiter6 el crite-
rio vertido en sentencia de inconstitucionalidad dictada el 30 de
diciembre de 2004, que versaba sobre la misma temdtica. En refe-
rencia a dicha sentencia, el Pleno enfatizé que los argumentos en
que se apoy6 aquella decisién, “conservan hoy, el mismo rigor y vi-
gencia juridica, pues ningin cambio se ha producido en la Consti-
tucién, que justifique una reinterpretacién de disposiciones que
gravitan en torno a la habilitacién efectuada por el legislador para
enajenar, en favor de. concesionarios, rellenos sobre bienes de uso y
dominio ptiblicos”.

Consideraciones sobre el fallo

El primer aporte que valoramos del fallo es el ejercicio de docencia
desplegado por el Pleno, al ofrecer una serie de precisiones concep-
tuales en torno a términos ampliamente utilizados, cuyo adecuado
manejo resulta clave para comprender el sentido del fallo. Igual-
mente, ofrece una exposicién sistemdtica de las modificaciones rea-
lizadas al articulo 2 de la Ley 5 de 15 de abril de 1988, desde su
origen hasta la actualidad y los antecedentes jurisprudenciales, en
virtud de las mdltiples demandas de que ha sido objeto.

En cuanto a las precisiones terminoldgicas, se aclara que “los bienes
nacionales son un género que comprende entres sus especies tanto
los de dominio pdblico como los patrimoniales”. Al referirse a los
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bienes de dominio publico, aclara que el término es equivalente al
de bienes publicos utilizados por el constituyente en las Cartas de
1946y 1972, y los define como aquellos “sobre los cuales el Estado
tiene un poder de policia y no derecho de propiedad”. Al describir-
los sefialé que “Los bienes de dominio publico del Estado son, por
tanto, inalienables, imprescriptibles e inembargables” atributos que
resultan opuestos al concepto de desafectacién, que definié como
“el fenémeno juridico por el cual un bien que ostenta la calidad de
uso publico deja de serlo” afirmando que el anclaje juridico de esta
figura (la desafectacién), no debe buscarse en el Cédigo Civil u otra
norma legal, sino en la Constitucién, y en Panamd se encuentra
expresamente prohibida su aplicacién sobre bienes de dominio pud-

blico.

Al exponer en el fallo las modificaciones legales a que ha sido some-
tido el articulo 2 de la Ley 5, afirmé que la Asamblea Nacional ha
quebrantado la prohibicién del numeral 1 del articulo 163 de la
Constitucién Politica, al incurrir nuevamente en la expedicién de
una Ley contraria al texto y al espiritu de la norma constitucional,
agreg6 que “Si algo demuestra que la presente temdtica siga siendo
objeto de andlisis constitucional y que la Asamblea Nacional, cada
tanto, insista en la expedicién de leyes que permitan desafectar bie-
nes del Estado constitucionalmente resguardados, es que dicha
préctica no se emprende por el prurito de otorgarle la calidad de
“bien patrimonial” a ciertas parcelas de propiedad de la Nacidn,
sino que persigue brindar respaldo legal para su enajenacién”.

El tema de los derechos que se pueden otorgar sobre los rellenos del
lecho marino ha sido objeto de pronunciamientos desde 1970 hasta
la actualidad y la ambigiiedad jurisprudencial en cuanto a este, que
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opera bdsicamente sobre la posibilidad o no de que puedan ser ob-
jeto de apropiacién privada, no encuentra una solucién pacifica.

La defensa a la tesis de que opere la apropiacién sobre estos bienes
se apoya en que es viable luego de un proceso de transformacién del
bien de uso ptblico en bien patrimonial, a fin de que puedan ser
objeto de desafectacién y por lo tanto ser “susceptible de aprovecha-
miento”.

Argumentan quienes se decantan por este criterio que estos proce-
sos de transformacién encuentran justificacién en distintas norma-
tivas (Cédigo Civil, Cédigo Fiscal), en virtud de la reserva legal
consagrada en el texto constitucional, es decir, aunque no de forma
explicita, es constitucionalmente viable que opere la desafectacién
del bien publico a través de los mecanismos legales existentes.

Sustentan su tesis en la premisa de que las modificaciones sobre un
bien estatal (de uso publico o patrimonial) puede implicar la pérdi-
da de aquellos atributos que le caracterizan como tal y por ende de
su funcién social.

De la tesis opuesta, defendida por la mayorfa del Pleno, se despren-
de que no opera la reserva legal aludida, ya que la claridad de la
normativa constitucional relativa a la imposibilidad de que opere la
apropiacién privada sobre bienes de uso publico, es incuestionable.
La voluntad del constituyente a lo largo de la evolucién constitucio-
nal ha sido mantener dicho criterio desde 1941 hasta la actualidad,
por lo tanto, no es viable aplicar normativa legal cuya vigencia
(1917), es previa a la consignacién de dicho criterio constitucional.
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Ademds, aseveran que la calidad de bien ptblico, que implica la
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad del mismo,
se extiende a los rellenos construidos sobre estos, por lo tanto, si el
bien es dado en concesién, ambos deberdn revertir al Estado.

La primera tesis por via de la interpretacién y aplicacién de normas
legales procura el aprovechamiento econémico de un bien de domi-
nio publico que, por no ser ttil al uso o servicio colectivo, puede ser
desafectado y pasar a manos de particulares, y la tesis apoyada por
la mayorfa del Pleno invoca la guarda de la Constitucién y de la
voluntad del constituyente dirigida a establecer sin lugar a interpre-
taciones, la prohibicién dirigida a impedir la pérdida de sus elemen-
tos constitutivos como lo son el mar territorial, las playas y el lecho

marino.

El fallo resulta enriquecedor, dado que aborda ambas posiciones
con profundidad, y no resultan descabelladas ninguna de las funda-
mentaciones legales que justifican cada postura. Sin embargo, por
muy relevante que resulte la interpretacién de la norma constitucio-
nal en direccién de la promocién de pricticas que redunden en
posibles beneficios econémicos para el Estado, corresponde al Ple-
no la guarda de la integridad de la Constitucién, de cuyas normas
se desprende el bienestar social y el interés publico.

Las concesiones administrativas constituyen una importante activi-
dad realizada por el gobierno, para estimular la inversién de empre-
sas privadas en proyectos de desarrollo de obras publicas, a fin de
proveer bienes y servicios que le permitan, con apego a la ley, desa-
rrollar sus funciones y satisfacer las necesidades de los administra-
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dos de forma eficiente y oportuna, por lo que debe procurarse en el
marco de la estricta seguridad juridica, que se garanticen los intere-
ses del Estado y de los proveedores y el estricto cumplimiento de las
responsabilidades de cada uno, y en ese sentido, es imprescindible
el consenso en la aplicacién de los criterios jurisprudenciales sobre
el tema.
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