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Palabras del

Director

a revista Ratio Legis, producida por el Instituto de Estudios De-

mocriticos (INED) del Tribunal Electoral de Panam4, se com-
place en presentar su quinta edicién correspondiente a los meses de
enero a junio de 2023. Desde su primera edicién en el ano 2021, la
revista se ha mantenido fiel a su objetivo de promover el enalteci-
miento del pensamiento juridico y brindar un aporte y quehacer de
referencia a la comunidad panamena a través de la sabia reflexién de

temas presentes y de interés para toda la poblacién en general.

Esta nueva edicién continda con nuestro compromiso de investiga-
cién y fomento de una cultura democritica en beneficio de todos
los panamefios y panamenas. Los articulos que se presentan en este
namero son el resultado del trabajo de destacados profesionales pa-
namefos, quienes presentan valiosas investigaciones brindadas por

juristas de la comunidad y el cuerpo de investigadores del INED.

Entre los trabajos incluidos en este nimero de la revista Ratio Le-
gis quiero destacar el de Armando Padilla, que trata del alcance de
la institucién de la extincién de dominio y su constitucionalidad.
Se trata de un tema intensamente debatido en la sociedad pana-
mefa y en la Asamblea Nacional durante el primer semestre del
afio. También quiero mencionar especialmente la colaboracién de
Victor Ratl de las Casas, quien presenta un profundo anilisis de
la resolucién por incumplimiento de un contrato, en el orden ju-

ridico panamefio.
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A este nimero contribuyen también, como es usual, los dedicados
investigadores del INED. Tamara Martinez nos presenta un andlisis
socio-juridico de los derechos de la mujer; Miriam Zelaya realiza el
andlisis de la cosa juzgada en la jurisprudencia panamena; y Garritt
Geneteau examina el sentido y alcance de los articulos 258 y 291
de la Constitucién Politica. Por tltimo, Ramén Benjamin analiza
una sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
que declaré ilegal la Resolucién No. AG-0691-2012 sobre caudal

ecolégico y ambiental.

Esta quinta edicién reafirma nuestro compromiso de seguir apor-
tando a la comunidad en general a través de la investigacion en el
campo del derecho. Nos complace poder ofrecer insumos como
estos para que las politicas pablicas puedan establecerse sobre evi-
dencias sélidas, aportadas por todas las disciplinas, incluidas las

ciencias sociales y el derecho.

Finalmente, quiero agradecer a todos los autores por los valiosos
aportes presentados, que permitieron la publicacién de la quinta
edicién de la revista Ratio Legis. Esperamos seguir contando con
su colaboracién. También invitamos a todos los que atn no lo han
hecho, a ofrecer sus investigaciones para ser publicadas en préxi-

mas ediciones.

Alfredo Juncd Wendehake
Magistrado Presidente del TE
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Jurisprudenciadela | Jurisprudence of the
Corte Suprema de | Supreme Court of
Justicia sobre cosa | Justice on res

juzgada | judicata

Por

Miriam Zelaya*
https://orcid.org/0000-0003-1897-6274

Resumen: £l presente articulo sobre cosa juzgada se enfoca en las sentencias de incons-
titucionalidad con fundamento en el ultimo parrafo del articulo 206 de la Constitucion,
que senala que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia son finales, definitivas y
obligatorias.

La Corte se ha pronunciado en sentencias en firme y ejecutoriadas, sin recurso alguno
para recurrir, que hacen transito a la cosa juzgada. La cosa juzgada tiene como objetivo
establecer la seguridad juridica de las partes y promover la certeza de lo fallado por
eljuez.

Palabras clave: Derecho fundamental, constitucion, procesal, excepcion, cosa juzgada.

Abstract: This article on res judicata focuses on judgments of unconstitutionality based
on the last paragraph of article 206 of the Constitution, which states that the decisions of
the Supreme Court of Justice are final, definitive, and binding.

The Court has pronounced itself in final and enforceable judgments, without any recourse
to appeal, which make transition to res judicata. The purpose of res judicata is to establish
legal certainty for the parties and to promote certainty of the judge’s ruling.

Keywords: Fundamental law, constitution, procedural, exception, res judicata.

xLicenciada en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panamg, licenciada en Relacio-
nes Internacionales en la Universidad de Panam4, postgrado en Alta Gerencia de la Universidad La-
tina de Panama, MBA con énfasis en Recursos Humanos. Ha cursado diplomados sobre el Control
de Convencionalidad en el IIDH, Politicas Publicas en KAS, entre otros.
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Ratio LegiS/ANO3N°5ENERO—JUNIO 2023

I. Introduccién

El presente articulo hace una reflexién general sobre la cosa juz-
gada como una garantia procesal, que requiere una previa sen-
tencia en firme y ejecutoriada, y que no cabe recurso alguno para
recurrir. Sin embargo, existen excepciones, donde se puede admitir
una demanda con la misma pretensién que requiera la revisién por

darse nuevos conceptos en la legislacién interna.

Dicho esto, hay que reconocer que en la mayoria de los casos admi-
tidos en una demanda que contemple la identidad de los elementos
esenciales que requieren la cosa juzgada como tal, han sido declara-

das con tal sin requerir revisién alguna.

La cosa juzgada estd regulada en nuestro pais por la Constitucién,
especificamente en el articulo 206, Gltimo pérrafo del numeral 3,
que indica que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, en
adelante (CSJ), son finales, obligatorias y definitivas. El Cédigo
Judicial indica los elementos que admiten su uso, como las excep-

ciones.

Autores como el jurista Olaechea Alvarez define cosa juzgada sefia-
lando que cuando finaliza un proceso de una controversia judicial,
y se ha dictado una sentencia firme y ejecutoriada, contra ella no se

puede interponer ningan recurso (Alvarez-Calderén).

Otro autor como Luis Recasens Siches, en su obra Eduardo Couture

y la Filosofia del Derecho, hace mencién a Eduardo Juan Coutu-
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re, pensador filos6fico, quien sefiala en el mencionado texto que
dos sentencias contradictorias no pueden ser vilidas en un mismo
tiempo y lugar. También explica que una conducta no puede ser
permitida y prohibida al mismo tiempo; lo que una sentencia de-
clare no puede ser validada por otra; la cosa juzgada es 6bice de
procesibilidad para un juicio ulterior. El segundo proceso es juridi-

camente innecesario (Siches).

En Panamd las sentencias declaradas como cosa juzgada tendrdn su

fundamento en la Constitucién y el Cédigo Judicial.

Hemos mencionado que el articulo 206 de nuestra Constitucion,
que instruye a la CSJ sobre la guarda e integridad de la Constitu-
cién, la jurisdiccidon contencioso administrativa sobre las acciones
de hacer o no hacer de los funcionarios publicos con mando y ju-
risdiccién; y en su numeral 3, Gltimo pdrrafo, indica que las deci-
siones de la CS]J, en el ejercicio de las atribuciones senaladas en este
articulo, son finales, definitivas, obligatorias, y deben publicarse en

la Gaceta Oficial para sus efectos legales.

Otro instrumento normativo que regula la cosa juzgada es el Cédi-

go Judicial, que en su articulo 694 dice:

las excepciones a cosa juzgada, se determinan por
la extincién de la pretensién de parte en un caso
contencioso, por caducidad de la instancia, inclu-
sive el desistimiento de la pretensién podran invo-

car como incidente de previo pronunciamiento o
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Q=D



Ratio LegiS/ANO3N°5ENERO—JUNIO 2023

puede ser deducidas por medio de revisién (Ponce,
Fébrega, 1990).

Por otro lado, hay excepciones para aplicar este pronunciamien-
to, como indica el articulo 1029 del Cédigo Judicial, que expresa
elementos claros donde no hacen trénsito a cosa Juzgada como las
resoluciones que decidan cuestiones susceptibles de modificacién
mediante proceso posterior, cuando asi lo establezca la ley expresa-
mente, del cual se puede mencionar mds adelante en el presente ar-
ticulo, con la demanda que tuvo como consecuencia la ampliacién

del sufragio pasivo, especificamente la libre postulacién.

De igual manera que hay pronunciamientos que producen cosa
juzgada, existen los que no la producen. Veamos en primer lugar,

los que producen efecto de cosa juzgada:

Articulo 1030:

1. En los procesos relativos al estado civil de las
personas y las referencias a la validez o nulidad
de la disposicién testamentaria.

2. En los procesos seguidos por accién de popu-
lar; y

3. Enlos procesos en que se emplace a personas in-
determinadas para que comparezcan como par-
te, caso en el cual surtird efecto en relacién con
todas la comprendidas en el emplazamiento.

4. Con relacién a los que no producen efecto de

Cosa Juzgada podemos mencionar el articulo
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1031, del Cédigo Judicial como sigue a conti-

nuacion.
A continuacidn, existen procesos que no producen cosa juzgada:

Articulo 1031:

1. Las sentencias que se dicten en procesos no
contenciosos.

2. Los autos que se dicten en procesos ejecutivos
y las sentencias que  decidan los incidentes de
excepciones en estos procesos; y

3. Las que declaren probada la excepcién de ca-
rdcter temporal que no impida iniciar otro pro-

ceso el desaparecer.

Consideramos importante destacar lo sealado por el articulo 693
cuando el juez halle probados los hechos de que constituyen excep-
cién, aunque esta no se haya propuesto ni alegado, debe recono-

cerla en el fallo.

II. Jurisprudencia sobre cosa juzgada en demandas de incons-

titucionalidad de la Corte Suprema de Justicia

Dicho lo anterior, de manera general y explicativa, podemos obser-
var algunas jurisprudencias sobre demandas de inconstitucionali-

dad con diferentes enfoques y materias especificas.

1. Pretensiones Colectivas
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Sobre las pretensiones colectivas podemos mencionar un razona-
miento que hace Teresa Armenta Deu, con respecto a la definicién
de pretensiones colectivas como aspecto aclaratorio, tal como deta-

llamos a continuacién:

... que es una accién que refleja una determinada
concepcidn del acceso a la justicia que corresponde
a sendas perspectivas de cardcter juridico, econé-
mico y social. Responden a los desafios derivados
de la economia de masas, procurando tutelar las
posiciones mds débiles mediante la reunién y liti-
gacién conjunta de los individuos afectados. Esta
finalidad, sembrada de problemas, empieza por
su dificil acomodo en un derecho procesal basado
en la tutela individual de los derechos, mds alld de
mecanismos procesales tradicionales como las acu-
mulaciones. Pero no terminan ahi. Los problemas
para adecuar una estructura bipolar del proceso a
las singularidades de las acciones colectivas se acre-
cientan en torno a los institutos que se acometen
en este estudio: el reconocimiento de las resolucio-
nes recaidas, la cosa juzgada, positiva y negativa, y
la ejecucién de una resolucién de este orden (Ar-
menta Deu, 2013).

De igual manera, en la sentencia del 19 de enero de 2019, se de-
clara como cosa juzgada a través de una demanda colectiva que

pretende dejar sin efecto la resolucién del nombramiento de un
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magistrado de la CSJ. La pretensién de la demanda en mencién
argumenta que no se debia nombrar al magistrado por haber ocu-
pado un puesto publico en el gobierno que antecedia, lo cual no

procedié la pretensién:

...se acumula las pretensiones, donde se solicita
dejar sin efecto la Resolucién 1 del acuerdo de ga-
binete No. 68, de veinte (20) de abril de 2011,
que acuerda el nombramiento de un magistrado
de la Corte Suprema de Justicia Penal, y el articulo
1 de la Resolucién No. 64, que acuerda el nom-
bramiento del licenciado Harry Diaz Gonzéilez de
Mendoza como magistrado de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia. Esta demanda proce-
dié como una demanda colectiva de inconstitucio-

nalidad, la cual no progresé.
2. Materia electoral sobre libre postulacién

Con respecto a la demanda presentada por el doctor Jované, contra
el articulo 233 del Cédigo Electoral que solo los partidos politicos
pueden postular a candidatos a presidente de la Republica, es tema
de primordial importancia para comprender que la cosa juzgada no
necesariamente es absoluta en un mismo caso, con una misma pre-
tensién. Y anadimos que el argumento fue revisado a favor de los
derechos politicos ya existentes en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, en adelante (CADH), donde se establece que todo

ciudadano puede participar de la direccién de los asuntos ptblicos.

17
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La CADH es clara cuando establece que le ley debe reglamentar el
ejercicio de los derechos y oportunidades exclusivamente por razones
de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad ci-

vil 0 mental, o condena por juez competente, en proceso penal.

Admitida la demanda en mencidn, el procurador de la Adminis-
tracién, en su vista, manifesté que se habia producido la cosa juz-
gada constitucional, ya que se habfa declarado inconstitucional el
articulo 183, de la Ley 11 de 10 de agosto de 1983 (Cédigo Elec-
toral), que solo permitia la participacién politica a través de los

partidos politicos (Sdnchez, 2008).

Respecto a este punto, en el afio 1998 se present6 otra demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 193 del Cédigo Electoral
que regfa, la cual no fue admitida a través de la resolucién de 23 de

octubre de 1998, en la que se sefial6 que era cosa juzgada.

Actualmente, se ha logrado la ampliacién en los fallos de la CSJ
con relacién a los derechos fundamentales incluidos los derechos
politicos y civiles. La CADH, al referirse a la participacién politica,
estd siendo invocada y motivada en los fallos, produciendo el fin
util de una pretensién que antes no era admisible, puede cambiar

su interpretacion a favor de los derechos humanos.

Sin embargo, la demanda del profesor Jované mantenia todos los
elementos necesarios para declarar la demanda como cosa juzgada,
pero los cambios que habian sufrido algunas legislaciones por la

necesidad de ampliar el alcance de los derechos humanos era irre-
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versible, y los argumentos de esta demanda lograron la participa-
cién politica por libre postulacidn, el fin ttil esperado, a favor del
articulo 23 de la CADH.

Dicho esto, el argumento del magistrado Jeré6nimo Mejia, en su
voto razonado de la sentencia del 21 de julio del 2009, explica
ampliamente y manifiesta su opinién que sobre porque ese fallo
con produjo cosa juzgada, basado en la primicia de los derechos

humanos y politicos que dice:

El Pleno expone que, en ocaciones anteriores, la
existencia de ese fallo de 1986 dio lugar a que se
declarara que existia cosa juzgada respecto a la
disposicién que hoy se examina, pero que debido
a la modificacién de algunas de las disposiciones
que fueron confrontadas en aquella ocasién y de
algunas palabras de la norma recurrida, procede
a examinar nuevamente la constitucionalidad del
articulo 233 del Cédigo Electoral. (Sentencia de
21 de julio de 2009).

ITII. La Cosa Juzgada en el 4mbito internacional

Con respecto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
adelante Corte IDH, no se limita con reconocer la cosa juzgada,
ya que lo juzgado en un pais parte de la Convencién Americana
de Derechos Humanos en adelante CADH puede ser sometido a

revision por la Corte IDH.
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Si una sentencia de un pais no promueve la defensa de los derechos
humanos ya estipulados en la CADH, si prevalecerd su respeto en
la jurisdiccién de la Corte IDH, para su resarcimiento (Gonzélez,
2015, p. 396).

Dicho esto, la cosa juzgada no es definitiva en los pardmetros de la
Corte IDH vy esto lo estipula el articulo 46, donde especifica que
para que la Comisién Interamericana de Derechos Humano, en ade-
lante CIDH admita un caso deben de agotarse los recursos internos
juridicos internos de un Estado parte, para probar que el Estado ha
fallado de manera negativa en la solucién de un conflicto. En pocas

palabras, fallado lo injusto, resuelto por la CIDH y/o la Corte IDH.

Es por esto que la Corte IDH no descansa en la supervisién de las
sentencias para observar el cumplimiento de la CADH, aunque
haya que desconocer fallos de los paises partes donde se consideren

fraudulentos.
IV. Conclusiones

A modo de conclusién es justo mencionar que la cosa juzgada es un
mecanismo procesal que protege la seguridad juridica de una jurisdic-
cién que ha fallado a razén de los criterios probados e interpretacion

de un juez, siendo este instrumento garantizador de ese resultado.

La cosa juzgada en una institucién establecida por muchas décadas

y ha sido motivo de andlisis de juristas y expertos académicos del
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derecho, como el fildsofo y letrado Eduardo Couture, entre otros
autores, que han descrito de manera clara las diferentes formas de

clasificacién de la cosa juzgada en el derecho procesal.

Panam4 no escapa de esta institucién y ha sido respetada y motiva-
da por los jueves cuando los elementos juridicos lo demuestran, sin
embargo, a pesar de existir cosa juzgado en el caso de la libre pos-
tulacién, los criterios internacionales de derechos humanos como
la CADH en su articulo 23, son tomados en consideracién para
establecer los derechos politicos que esta demanda, lo cual ha am-

pliado la participacién politica en Panamad.

La cosa juzgada fraudulenta, puede ser objeto de justicia en la ins-
tancia internacional, cuando un Estado no tiene los elementos pro-

cesales adecuados para establecer un Estado de derecho.
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Resumen: El presente trabajo se basa en el anélisis de los articulos 258 y 291 de la Cons-
titucion Politica de Panama, desde su origen y evolucion historica constitucional, a fin de
examinar ciertos episodios ocurridos en nuestro pais, partiendo de un enfoque cientifico.
Este escrito posee una perspectiva interna emanada de la misma fuente constitucional, y
una perspectiva externa que vendria siendo la legislacion panamena.
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Abstract: The present work is based on the analysis of articles 258 and 291 of the Political
Constitution of Panama, from its origin and constitutional historical evolution, in order to
examine certain episodes that occurred in our country, starting from a scientific approach.
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I. Introduccién

Q través de la presente investigacién analizaremos el comporta-

iento y rendimiento constitucional del articulo 258 y 291,
a través de hechos histéricos desde su génesis, correspondiente a la
segregacion de tierras de nuestras costas e islas hacia el sector priva-

do, beneficiando al sector econémico nacional del pais.

Por otro lado, dentro de la historia constitucional de Panam4,
se logra observar las condiciones en que se encontraba el pais al
momento que fueron redactados los articulos constitucionales del
parrafo que antecede. Adicionalmente, presento, en esta investiga-
cién, algunos cuadros cronolégicos, profundizando el comporta-
miento constitucional desde 1904 hasta 1972 y sus distintas refor-

mas posteriores.

Los articulos 258 y 291 de la Constitucién Politica de Panam4
revelan un enfoque sobre el régimen politico de las costas e islas y

la economia nacional del pais.

Podemos observar en este escrito investigativo aspectos fundamen-

tales como:

a. La perspectiva interna, que viene siendo todo lo que emana del
origen constitucional Ve

b. La perspectiva externa, que vendria siendo todas las leyes y
normas que fueron creadas, correspondiente a los articulos

constitucionales mencionados en esta investigacién.
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Es por esta razén, que, al complementarse estas dos perspectivas,
garantizan y promueven beneficios econdmicos a la poblacién pa-
namenfa. Asimismo, realicé algunos cuadros cronolégicos explican-
do el régimen y comportamiento constitucional en relacién con la
economia nacional del pais, entre otros aspectos que se desarrollan

en esta investigacion.
II. Aspectos metodolégicos

La metodologia que utilicé en esta investigacion fue de cardcter
cualitativo, aplicando una perspectiva interna y externa, en la cual
brindo una valoracién constitucional y general. Esta técnica logra
desarrollar y obtener datos importantes, dando como resultado el
rendimiento constitucional del pafs, desde su inicio en el afio 1904
correspondiente a su redaccién, desafios, legados y aportes institu-
cionales hasta 1972, y sus distintas reformas; asimismo, logrando
el propésito subjetivo de la Constitucién dentro del contexto. Este
método cientifico logra vislumbrar eventos relevantes y situaciones
de cardcter politico-econémico a través de la cronologia constitu-

cional y recopilacién de datos.
III. Historia Constitucional

La Constitucién Politica de Panama de 1904 presentaba cierta si-
militud con la Constitucién de Colombia, observando temas fa-
miliarizados con la soberania, divisién de los poderes del Estado y

garantias y derechos fundamentales con una estrategia econémica

liberal.
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Sdnchez explica que al inicio de la época republicana se logré
observar que la Constitucién Politica de Panamd era de corte
estrictamente individualista, y que esta carta fundamental de
1904 present6 un esquema que se apoyaba en la filosofia po-
litica y econdmica del liberalismo (Sdnchez, Salvador, 2019,

p.561).

Por otro lado, Giannareas establece que en 1906 y 1932 tuvieron
lugar diez actos de reforma (1906, 1918, 1928,1932) en aspectos
muy puntuales que no tocaron su “credo individualista” (Gianna-

reas, Jorge, 2017, p. 357).

En la década de los treinta, José Dolores Moscote (1879-1956),
propuso un amplio programa de reformas a la Constitucion; los
derechos sociales figuraron de manera prominente. Se sustituye

“Derechos individuales” por “Derechos, deberes y garantias”.

Treinta y siete afios después, en el afio 1941, para el periodo del
presidente Arnulfo Arias Madrid, se constituye la primera constitu-

cién social panamena; sin embargo, tenia ciertas anomalias.

Al mismo tiempo, se le recuerda como una cons-
titucién contentiva de disposiciones racistas y xe-
néfobas, expedida a través de un procedimiento
ilegitimo, y que prolongaba el mandato presiden-
cial (de cuatro a seis anos), aplicable al propio pre-
sidente que habia impulsado la reforma (Sdnchez,

Salvador, 2019, p. 564).

26
Q=D



Perspectivas internas y externas: articulos 258 y 291 de la Constitucion
de Panam4/ Garritt Geneteau Real

...Jla Carta Fundamental de 1941 elevé a rango cons-
titucional aspectos cruciales de la legislacién migra-
toria entonces existente, con un contenido racista
y discriminatorio. Aunque generalmente se le reco-
noce como la primera Constitucién que consagrd

derechos sociales (Giannareas, Jorge, 2017, p. 363).

La Constitucién Politica de Panama de 1946 elimind preceptos

que privaban la nacionalidad por su condicién de raza a ciertos

nacionales.

...la discriminacién racial, que era uno de los gra-
ves defectos que arrastraba el texto de 1941, fue
erradicada de la Constitucién, de forma que no
queda rastro de ella en el texto de 1946. Por el
contrario, aparece una plena garantia de los de-
rechos politicos de las mujeres, la continuidad a
la constitucionalizacién de los derechos sociales y

la profundizacién de las instituciones de garantia

(Sdnchez, Salvador, 2019, p. 565).

Por otro lado, el dia 11 de octubre de 1968, militares panamenos,
comandados por el general Omar Efrain Torrijos Herrera, tomaron
el control del pais para cicatrizar una crisis politico-social, expro-
pidndose literalmente de una politica sin equidad dominada por la
oligarquia panamefa de la época. Un solo golpe de Estado bast6

para que se constituyera de manera expresa un sistema militar de

gobierno trayendo beneficios a la sociedad.
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Tras el golpe de Estado se suspendié parcialmen-
te la Constitucién de 1946, hasta que finalmente
fue reemplazada integramente, al ser adoptada la
nueva Constitucién por la Asamblea Nacional de
Representantes de Corregimiento (ANRC), sobre
la base de un proyecto presentado por la Comisién
de Reformas Revolucionarias a la Constitucién

(Sénchez, Salvador, 2019, p. 566).

Esta dltima fue modificada por los actos reformatorios de 1978,
que establecian la eleccién popular directa del presidente y vice-
presidente de la Republica por un periodo de seis afios. Mediante
acto constitucional de 1983 se fij6 el periodo de gobierno en cin-
co anos. Los actos legislativos No. 1 de 1992 introdujeron nuevos
preceptos y modificaciones, entre las que se destaca la eliminacién
de los ejércitos y, adicionando en 1994, un titulo relacionado con
el Canal de Panama. Asimismo, en las reformas de 2004 se eliminé
el segundo vicepresidente y el segundo suplente de los diputados,

entre otros aspectos.

Tabla 1. Evolucion del articulo 258 de la Constitucion Politica

Constitucién Politica de 1904 No se instituy6 articulo alguno que
Articulo 115 se refiriese a los bienes de “uso pu-
blico” y los excluyese de apropia-
cién privada.

Constitucién Politica de 1941 Se incorpora que los bienes son de
Articulo 146 dominio pdblico, y que por con-
siguiente no pueden ser objeto de
apropiacién privada.
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Constitucién Politica de 1946 Se establecié que los bienes son de
Articulo 209 uso publico, y que no pueden ser
objeto de apropiacién privada

Constitucién Politica actual de 1972, | Mantiene el mismo tenor, que per-
y sus reformas. tenecen al Estado, y que son de uso
Articulo 258 publico, y que no pueden ser objeto
de apropiacién privada

Fuente: Elaboracién propia.

Tabla 2. Evolucion del articulo 291 de la Constitucion Politica

Constitucién Politica de 1904 | No se incorporé el titulo de Economia

Nacional.
Constitucién de 1941 Se incorpora el Titulo de Economia Na-
Articulo 152. cional a la Hacienda Pdblica

“No podrd ninguna persona natural o juri-
dica extranjera, ni ninguna persona juridica
nacional cuyo capital sea extranjero en todo
0 en parte, adquirir la propiedad de tierras
nacionales situadas a menos de treinta kilo-
metros de nuestras fronteras tervestres ni la
propiedad de las islas que se encuentren bajo
la jurisdiccion de la Repiiblica. Sin embar-
go, se respetardn los derechos ya adquiridos
al entrar a regir esta disposicion, sobre tie-
rras e islas comprendidas en la primera parte
de este articulo; pero estos bienes podrin ser
expropiados en cualquier tiempo mediante
Justa indemnizacion previa.”

Constitucién de 1946 Se separa Economifa Nacional de la Ha-
Articulo 232. cienda Publica

Que dando de la siguiente manera:

“No podrd ninguna persona natural o juri-
dica extranjera ni ninguna persona nacio-
nal cuyo capital sea extranjero, en todo o en
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parte, adquirir la propiedad de tierras na-
cionales o particulares situadas a menos de
diez kilometros de las fronteras ni la pro-
piedad de las islas que se encuentran bajo
Jurisdiccion de la Repiiblica. Sin embargo,
se respetardn los derechos adquiridos al en-
trar a regir esta Constitucion; pero los bienes
correspondientes podrdn ser expropiados en
cualquier tiempo, mediante pago de la in-
demnizacion adecuada.”

Constitucién 1972
Articulo 291

“Las personas naturales o juridicas extranje-
ras y las nacionales cuyo capital sea extran-
Jjero, en todo o en parte, no podrin adquirir
la propiedad de tierras nacionales o particu-
lares situadas a menos de diez kilometros de
las fronteras.

El territorio insular sélo podri enajenarse
para fines especificos de desarrollo del pais y
bajo las siguientes condiciones:

1. Cuando no sea considerado drea estraté-
gica o reservada para programas guberna-
mentales.

2. Cuando sea declarado drea de desarrollo
especial y se haya dictado legislacion sobre su
aprovec/mmiento, siempre que se garantice
la Seguridad Nacional.

La enajenacion del territorio insular no
afecta la propiedad del Estado sobre los bie-
nes de uso piblico. En los casos anteriores
se respetardn los derechos legitimamente ad-
quiridos al entrar a regir esta Constitucion;
pero los bienes correspondientes podrdn ser
expropiados en cualquier tiempo, mediante
pago de la indemnizacion adecuada.”

Fuente: Elaboracién propia.
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IV. Régimen constitucional de la propiedad de islas y costas

Ya que hemos visto nuestra historia constitucional y la cronolo-
gia de los articulos en relacién con nuestro tema de costas e islas,
podemos comprender con claridad que toda ley creada producto
del mandato constitucional ha servido para beneficiar al Estado, la
sociedad, y el incremento del sector econémico del pais a través de

las negociaciones con el sector privado.

El Ministerio de Economia y Finanzas, identificado con las siglas
MEE es el representante del Estado en las negociaciones con el

sector privado.

En relacién con lo establecido en nuestra carta fundamental, se
crearon leyes como la Ley 80 de 31 de diciembre de 2009, en la
cual se reconoce derechos posesorios y regula la titulacién en las
zonas costeras' y el territorio insular con el fin de garantizar su

aprovechamiento éptimo.

La utilizacién de la zona costera, la creacién de propiedad inmue-
ble, la regulacién y aplicacién de tasa y tarifas, la celebracién de
contratos con el Estado, el planeamiento rural, el desarrollo de bie-
nes inmuebles, la propiedad sobre la tierra, los actos de licitacién
publica, la creacién de aeropuerto entre otras, permiten el desarro-

llo econémico del Estado, beneficiando al pais.

" “Que reconoce derechos posesorios y regula la titulacion en las zonas costeras y el territorio
insular con el fin de garantizar su aprovechamiento optimo y dicta otras disposiciones.” (Gaceta
oficial no. 26438-b).
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En este ordenamiento de ideas, sefialamos que la Autoridad Nacio-
nal de tierras, conocida con las siglas ANATI, creada por la Ley N°
59 de 8 de octubre de 2010,” es la tnica entidad competente del
Estado para regular y asegurar el cumplimiento y aplicacién de las
politicas, leyes y reglamentos en materia de tierras, y para recomen-
dar la adopcién de politicas nacionales relativas a estas materias o

bienes.

La ANATT se encarga de observar que las tierras cedidas al sec-
tor privado para la incrementacién econémica de pais tenga los

siguientes requisitos:

*  No vulnere la Constitucidn.

*  Que el terreno no sea finca privada, drea protegida, territorio
indigena, manglar, servidumbre, estero, zona costera, territorio
insular y similar.

*  Que la tierra no tenga oposicién o el mismo haya sido resuelto
por autoridad competente.

*  Que esté dedicado a la actividad agraria, forestal o a la vivienda
rural.

*  Que no esté reservado para un proyecto de desarrollo guberna-
mental o de utilidad publica o interés social.

* Que ninguna de dichas personas posea tierras, o que las que

posea cumplan con la funcién social.

2"Que crea la Autoridad Nacional de Administracion de Tierras, unifica las competencias de la
Direccion General de Catastro, la Direccion Nacional de Reforma Agraria, el Programa Nacional
de Administracion de Tierras y el Instituto Geografico Nacional” (Gaceta oficial no. 26638-a).
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Cuando el Estado, a través de negociaciones con el sector privado,
construyan en zonas costeras, areas de playas, tierras, etc, para la
incrementacién econémica de pais, tendrdn un estudio de impacto
ambiental por parte del Ministerio de Ambiente, creado por la Ley
No. 8 de 25 de marzo de 2015°.

V. Economia Nacional

El desarrollo econémico no solo depende de las transacciones
econdmicas realizadas en el mercado por el sector privado, sino
también de los bienes y servicios, de las leyes y las normas, de la
educacidn, del bienestar social y de la infraestructura que son pro-

porcionadas por el Estado.

Las actividades econémicas corresponden primordialmente a los
particulares, y el Estado orienta, dirige, reglamenta, reemplaza o
crea, las circunstancias sociales que se encuentren tipiﬁcada en

nuestra carta fundamental.

El Ministerio de Economia y Finanzas, como representante del Es-
tado panamefio, trata siempre de acrecentar la riqueza del pais, ase-
gurando beneficios para la mayor cantidad posible de habitantes sin
distencién. Planificando el desarrollo econémico-social, mediante
organizaciones o departamentos especializados cuya organizacién y

funcién es determinada por la Ley.*

3Posteriormente la Ley 8 de 25 de marzo de 2015 remplaza la ANAM y crea el Ministerio de Ambien-
te. (Gaceta Oficial No. 27749-B)
4 Articulo 282 de la Constitucion Politica de Panama, Titulo X, Economia Nacional.
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VI. Valoracién constitucional (perspectiva interna)

Para entrar a valorar de manera constitucional, tenemos que pre-
guntarnos: ;se han implementado disposiciones econdémicas en Pa-
namd? Se ha implementado a través de dos disposiciones como: la

politica econdémica y politica pablica econémica.

Politica econdmica: Panamd como pais capitalista ha creado empre-
sas particulares, que cumplen con los requisitos establecidos por
organismos internacionales, que influyen en la toma de decisiones
a la hora de plantear una politica econémica que pueda proteger

nuestra inversién y capital estatal.

Politica piiblica econdmica: el representante del Estado facilita y abre
el camino para que empresas nacionales y extranjeras puedan invertir

en el pais, incrementando la economia nacional y el bienestar social.

El MEE como representante del Estado, incorpora la funcién de
planificacién y politica econdmica. A través de la Direccién de Pla-
nificacién, se desarrollan planes estratégicos con visién de pais y

con crecimiento econdémico sostenible.’

Por otro lado, se observa la aplicacién de un sistema de la tierra,
propiedad, transacciones, previsto en la Constitucién a través de

las instituciones y la legislacién necesarias creando comisiones con

5Ley No.2 del 10 de marzo de 2014, que modifica la Ley N0.97, incorporando la funcion de planifi-
cacion: “todo lo relacionado con la formulacion de iniciativas en materia de planificacion y politica
economica” (Gaceta Oficial No. No 27489-A)

34
Q=D



Perspectivas internas y externas: articulos 258 y 291 de la Constitucion
de Panam4/ Garritt Geneteau Real

especialistas para que estudien las condiciones y posibilidades en

todo tipo de actividades econémicas.

Entidades como el MEF, ANATI, MI AMBIENTE entre otras,
se encargan de aplicar el sistema de gestién de tierra, propiedad,
transacciones e impacto ambiental, previsto en la Constitucién
y la creacién de leyes que permiten el manejo de manera trans-

parente.
VII. Valoracién General (perspectiva externa)

Utilizando el principio de legitimidad, se puede vislumbrar que
a perspectiva externa, son todas las normas que fueron crea-
la perspect t todas | que fi

das emanadas de la constitucién, leyes, decretos ejecutivos, re-
glamentos y acuerdos internacionales, con capacidad y derecho
para ejercer una labor o funcién en beneficio del Estado y la

sociedad en general.
Segin el articulo 282 de la Constitucién Politica establece que:

El ejercicio de las actividades econémicas corres-
ponde primordialmente a los particulares; pero el
Estado las orientard, dirigird, reglamentard, reem-
plazard o creard, segun las necesidades sociales y
dentro de las normas del presente Titulo, con el
fin de acrecentar la riqueza nacional y de asegurar
sus beneficios para el mayor nimero posible de los

habitantes del pais.
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El Estado planificard el desarrollo econdémico y
social, mediante organismos o departamentos es-
pecializados cuya organizacién y funcionamiento

determinard la Ley.

Esto quiere decir, que el sector privado, jamds va estar alejado de

toda negociacién o contratacién, que pueda realizar con el Estado.

Por otro lado, el Organo Judicial, resuelve los conflictos en forma
independiente, répido confiable, eficiente e imparcial, asegurando
el respeto a la Constitucién, las leyes de nuestro pais, protegiendo
la libertad y las garantias de toda la ciudadania. El poder judicial, a
pesar de su independencia, construye un futuro de paz y prosperi-
dad para la Nacién, rindiendo cuenta, fortaleciendo la democracia,

el Estado y nuestros derechos.

Por otra parte, el Estado panamefio se encuentra regulado a tra-
vés de leyes que fueron creadas por mandato constitucional, para
garantizar inversiones publicas que permiten un crecimiento eco-
némico y un bienestar social. Asimismo, existen leyes que regulan
y reconocen derechos en zonas costeras, tierras, territorio insular,
incrementando la economia nacional y el turismo. Gracias a insti-
tuciones rectoras y fiscalizadoras creadas por leyes en beneficio del
pais. Adicionalmente, todo plan de gobierno que incluya inversién
econdmica, politica publica, politica econdmica, en relacién con
el sector privado, es discutido a través del didlogo. Por ejemplo: a
través de la Cdmara de Comercio e Industria y Agricultura, con los

sindicatos, y otros.
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Por otro lado, los intereses comerciales con el gobierno (registros,
licencias, pago de impuestos, etc.) Funcionan de manera eficiente a
través de la Ley N° 8. De 27 de Enero de 1956 que crea el Cédigo
Fiscal de Panamd, la ley 189 del jueves 17 de diciembre de 2020,
que reforma el c6digo fiscal, para crear un régimen especial de im-
puesto sobre la renta aplicable a las micro, pequenas y medianas
empresas, a los empresarios y a los emprendedores, entre otras leyes
que fueron creadas por mandato constitucional para regular, fisca-
lizar con total transparencia y sin corrupcién los registros, licencias

y pago de impuestos.

Constitucionalmente, han sido resueltas toda politica guberna-
mental a través del resultado de las negociaciones de los bienes
publicos con el sector privado, demostrando un gran e importante
crecimiento econémico. De igual forma, la creacién de empresas
por parte del Estado, que ha sido objeto de logros he incrementa-

cién econdémica, producto de nuestro mandato constitucional.
VIII. Conclusién y recomendaciones

En conclusidn, a través de esta investigacion se logré observar que
Panamd dejé de ser un Estado autocritico para convertirse, en
1990, en un Estado democrdtico. La cronologia histérica de los
articulos constitucionales mostré cudles fueron los ajustes que se

realizaron para el mejoramiento econémico nacional del pais.
Por otro lado, se comprendi6 que la segregacién de tierras en rela-
cién a las costas e islas del territorio panameno funciona a través de
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leyes creadas por el Organo Legislativo, para que el Estado pueda
negociar con el sector privado, trayendo beneficio a la sociedad e

incrementando el sector econémico del pais.

Discernimos que a través de la ANATT se regula y asegura toda
la aplicacién y cumplimiento de las politicas pablicas econémi-
cas, leyes y reglamentos en materia de tierras, y se recomienda
la adopcién de politicas nacionales relativas a estas materias o

bienes.

En el punto de economia nacional, aprendimos que las activida-
des econémicas corresponden primordialmente a los particulares, y

que el Estado cumple la funcién de negociar en beneficio del pais.

Se logré comprender que la perspectiva interna es todo lo que estd
tipificado en la Constitucién como mandato, y que la perspectiva
externa son todas las normas que fueron creadas por la Constitu-
cién pero que no se encuentra dentro de la misma (leyes, decretos
ejecutivos, reglamentos, acuerdos internacionales) con capacidad
para ejercer una labor o funcién en beneficio del Estado y la socie-

dad en general.

ecomiendo convocar una reforma a la Constitucién, o lograr que
R, d f la Constit
pueda impulsarse nuevamente la Constituyen Paralela, no importa

cudl sea el método, lo que interesa es que beneficie al pais.

“La libertad politica es la condicion previa del desarrollo

econdmico y del cambio social”. Jonh F Kennedy
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I. Introduccién

ediante fallo del 16 de diciembre de 2016, publicado en la
MGaceta Oficial N.0 28240 del 20 de marzo de 2017, la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia (en adelante, CS]J), declaré nula por ilegal la Resolucién
N° AG -0691-2012 “por la cual se establece el caudal ecolégico
o ambiental para los usuarios de los recursos hidricos del pais y se

dictan otras disposiciones”, emitida por la Autoridad Nacional del
Ambiente (en adelante, ANAM), hoy Ministerio de Ambiente.

Se entiende, de manera general, como caudal ecolégico o ambien-
tal, la cantidad minima de agua necesaria, en un cuerpo de agua,
para garantizar la supervivencia de este y mantener los sistemas de

vida articulados en torno al mismo, incluyendo la vida humana.

En la parte considerativa de la resolucién demandada, el quinto

punto definia el caudal ecolégico o ambiental como:

La cantidad de agua expresada en términos de magni-
tud, duracidn, épocay frecuencia de flujos y la calidad
de agua expresada en términos de rangos, frecuencia
y duracién de la concentracién de variables claves que
son requeridas para mantener el agua necesaria para

preservar los valores ecoldgicos en el cauce del rio.

En el octavo punto de la parte considerativa, la ANAM reconocia,

como motivante de su decisién:
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Que diversos proyectos hidroeléctricos, en etapas
de diseno, construccién y operacién, habian in-
cluido dentro de sus esquemas de operacién, tur-
binar a pie de presa el caudal ecolégico con el aval
de la Autoridad Nacional de los Servicios Ptblicos
(ASEP), mas no de la ANAM, por la restriccion
contenida en el articulo 3 de la Resolucién N.°o

AG-0127-2006.

En su parte resolutiva, mantenia como caudal ecolégico o ambien-
tal un minimo del 10% del caudal promedio interanual (articulo
1), exceptuando de la limitacién de uso a los proyectos hidroeléc-
tricos “que turbinan o proyectan turbinar a pie de presa el caudal
ecolégico” (articulo 2), y derogaba las anteriores resoluciones que
regulaban la materia: N° AG-0127-2006 y AG-0522-2006.

El fallo resuelve la demanda contencioso administrativa de nulidad
presentada por el Centro de Incidencia Ambiental (en adelante,
CIAM) en nombre y representacién de cuatro organizaciones de
productores y ambientalistas de la provincia de Chiriqui: Asocia-
cién de Productores de Cultivos Exportables (APCE), Asociacién
para la Conservacién de la Bidsfera (ACB), Fundacién para el De-

sarrollo Integral Comunitario y Conservacién de los Ecosistemas
de Panamd (FUNDICCEP)' y Amigos del Parque Internacional La
Amistad (AMIPILA).

" Agradezco los aportes recibidos en conversacion con Damaris Sanchez Samudio, directora eje-
cutiva de FUNDICCEP y miembro de la Red Nacional en Defensa del Agua, sobre los hechos que
preceden lademanday la situacion actual del conflicto socioambiental sobre el agua, en general, y
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II. Lademanda

El CIAM sostiene que, en la definicién del caudal ecoldgico o am-

biental, y por tanto en la fijacién del 10% como minimo y con la
nalidad exclusiva de preservar “los valores ecolégicos en el cauce

finalidad excl de p g

del rio”, no se tomaron en consideracién los usos del agua con fines

domésticos y de salud publica.

En consecuencia, en la demanda se senala la ilegalidad de la resolu-
cién, bajo el concepto de violacién en forma directa por omisidn,
es decir, la falta de aplicacién de una norma legal que conducia a
la resolucién de la situacién juridica planteada, concretamente los
articulos 24 y 25 de la Ley 6 de 2002 “que dicta normas para la
transparencia en la gestién publica, establece la accién de habeas

data y dicta otras disposiciones”™.

Ambos articulos integran el Capitulo VII de la Ley 6 de 2002,
denominado “Participacién Ciudadana en las Decisiones Adminis-

trativas y sus Modalidades”, redactados en los siguientes términos:

Articulo 24. Las instituciones del Estado, en el

dmbito nacional y local, tendrin la obligacién

sobre el caudal ecologico, en particular, que sirven para reconstruir un contexto social que permite
comprender la importancia del problema juridico.

2 Ademas de los articulos considerados en el fallo de la Sala Tercera, el CIAM senalaba cargos de
ilegalidad de la resolucion en relacion a los articulos 62 y 81 de la Ley 41 de 1998 “General de Am-
biente”, el articulo 1 de la Ley 44 de 2002 “que establece el regimen administrativo especial para
el manejo, proteccion y conservacion de las cuencas hidrograficas de la Republica de Panama”,
el articulo 1 del Decreto Ley 35 de 1966 “mediante el cual se reglamenta el uso de las aguas”, y el
articulo 3 del Decreto Ejecutivo 480 de 2013 “que aprueba la politica nacional de recursos hidricos,
sus principios, objetivos y lineas de accion, todos en concepto de violacion directa por omision.
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de permitir la participacién de los ciudadanos en
todos los actos de la administracién piblica que
puedan afectar los intereses y derechos de grupos
de ciudadanos, mediante las modalidades de par-
ticipacién ciudadana que al efecto establece la pre-
sente ley. Estos actos son, entre otros, los relativos
a construccién de infraestructuras, tasas de valori-
zacion, zonificacion y fijacién de tarifas y tasas por

servicios.

Articulo 25. Sin perjuicio de las contempladas en
otras leyes, se establece como modalidades de par-
ticipacién ciudadana en los actos de la administra-

cién publica, las siguientes:

1. Consulta publica. Consiste en el acto median-
te el cual la entidad estatal pone a disposicién
del publico en general informacién base sobre
un tema especifico y solicita opiniones, pro-
puestas o sugerencias de los ciudadanos y/o de

organizaciones sociales.

2. Audiencia publica. Similar a la consulta
putblica, excepto que el acto de recibir su-
gerencias, opiniones o propuestas se reali-
za en forma personal ante la autoridad que
corresponda, de acuerdo con el tema que se

trate.
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3. Foros o talleres. Reunién selectiva o puablica
de actores relevantes o afectados junto con la
autoridad competente, que permita el cono-
cimiento profundo sobre un tema o sirva de
mecanismo de obtencién de consenso o reso-

lucién de conflictos.

4. Participacién directa en instancias institucio-
nales. Actuacién de ciudadanos o representan-
tes de organizaciones sociales en las institucio-
nes publicas de consulta o toma de decisiones

especificas.

Pardgrafo. Las instituciones de la administracién
publica estdn obligadas a publicar, antes de la ce-
lebracién de cualesquiera de los actos administra-
tivos sujetos a participacion ciudadana, la moda-
lidad de participacién ciudadana que adoptard en

cumplimiento del presente articulo.

Segtin el CIAM, la violacién del articulo 24 se produce porque este
exige a la institucién que “faculte, posibilite o autorice la intervencién
de grupos de ciudadanos o usuarios del recurso hidrico que puedan
verse afectados, previo a la emisién de la resolucién objeto de este

recurso, que fija el porcentaje del caudal ecolégico” (CS]J, 2016a: 6).

En cuanto a la violacién del articulo 25, segtin el CIAM, esta se

produce ya que:
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El acto administrativo demandado ha surgido de
manera ilegal, porque fue dictado sin haberse ob-
servado las formalidades correspondientes y que,
en el presente caso, implica no solo la verificacién
de algunas de las modalidades de participacién
ciudadana previstas en dicho articulo, sino tam-
bién la publicacién de la modalidad a seguir: pro-

ceso y publicaciones que nunca se llegaron a reali-
zar (CS]J, 2016a: 6).

El fallo recoge, en la seccién de Intervencién de terceros, el amicus
curiae presentado por la Asociacién Interamericana para la Defen-
sa del Ambiente (AIDA), en apoyo al argumento de CIAM, se-
fialando que la resolucién demandada “carece de mecanismos de
participacién para establecer el caudal ecoldgico, de forma tal que
se incorporen las necesidades de todos los interesados en la deter-
minacién de la cantidad de agua necesaria en cada cauce”, lo que
actda en contra de “la necesidad de tener procesos participativos
para la toma de decisiones en materia ambiental”, y que, ademis,
“podria violentar principios y reglas de derecho internacional y de-
rechos humanos sobre la necesidad de obtener el consentimiento
previo, libre e informado” en los casos que afecten comunidades

indigenas (CSJ, 2016a: 8).

Opinién de la Procuraduria de la Administracién. El procura-
dor de la Administracién considera que no hay ilegalidad en la re-
solucién demandada ya que a pesar de que la obligacién de realizar

procesos de participacién ciudadana existe “en todos los actos de la
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Administracion Publica que puedan afectar los intereses y derechos
de grupos de ciudadanos”, este no es el caso, puesto que la re-
solucién demandada tnicamente regularia un procedimiento que
posteriormente conduciria al reconocimiento, o no, de un derecho
subjetivo, y que serfa en este tltimo procedimiento donde deberia

permitirse la participacién ciudadana (CS]J, 2016a: 9).

Como un breve comentario a esta opinidn, el articulo 24 de la
Ley 6 de 2002 ordena a las instituciones del Estado permitir la
participacién ciudadana en los actos de la administracién publica
“que puedan afectar los intereses y derechos de grupos de ciudada-
nos”. Sin perjuicio de que, en efecto, la participacién ciudadana
podria estar presente en las solicitudes de concesién para uso de
agua, nada impide considerar que la fijacién de un caudal ecoldgi-
co o ambiental minimo es un acto que puede afectar o generar las
condiciones para afectar intereses y derechos, tomando en conside-
racién ademds lo que ha sucedido en la prictica, que el desarrollo
de proyectos y el otorgamiento de concesiones ocurre sin garantizar
los derechos a la informacién y la participacién de la poblacién

afectada.

La decisién de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.
La Sala plantea el problema juridico (CSJ, 2016a: 11) en los si-
guientes términos: ;la obligacién de permitir la participacién ciu-
dadana constituye un trdmite fundamental en el proceso de adop-
tar una decisién sobre el caudal ecolégico o ambiental, cuya no
realizacién pueda causar la nulidad de la resolucién demandada,

por no haber sido emitida conforme a derecho?
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En su argumento sobre participacién ciudadana, la Sala reitera la
jurisprudencia sobre la materia desarrollada en los tltimos afios,
partiendo de su relacién al derecho humano de acceso a la infor-
macién en poder de la administracién publica u otros organismos
que realizan un servicio publico, incluyendo en este concepto de
informacién, no solamente el informe cotidiano sobre la gestiéon
publica, sino la informacién relacionada con la conducta de los
servidores publicos, el manejo de los recursos que son patrimonio
del Estado, y, muy importante, la triada que relaciona las decisio-
Y y q
nes con los criterios que motivan esas decisiones y el sustento de

tales criterios.

En el caso que nos ocupa, para cumplir con esta triada serfa necesa-
rio dar a conocer junto a (1) la decisién de fijar el caudal ecolégico
o ambiental en un minimo de 10%, (2) los criterios para fijarlo
en ese porcentaje y no en otro, mds alli de declarar que esa es la
cantidad de agua necesaria para preservar los valores ecolégicos del
rio, es decir, incluyendo, (3) las referencias a los conocimientos
que sustentarian que ese porcentaje, en todo lugar y circunstancia,

garantiza el cumplimiento de esa finalidad.

Siguiendo lo desarrollado en jurisprudencia precedente, la Sala
hace referencia a la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos para reconocer el derecho de “la comunidad o ciudadania...
a integrarse a las decisiones que adoptan quienes la representan o

gobiernan”:

Articulo 23. Derechos politicos.
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1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguien-

tes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremen-

te elegidos.

Luego recurre a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Castafneda Gutman vs México), para subra-
yar la relacién entre el derecho de participacién y las obligaciones
del Estado de respetar derechos y adoptar disposiciones de derecho

interno:

El derecho de participar en la direccién de los
asuntos publicos [...] impone al Estado una obli-
gacién positiva que se manifiesta con una obliga-
cién de hacer de realizar ciertas acciones o con-
ductas, de adoptar medidas, que se derivan de la
obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos de las personas sujetas
a su jurisdiccion (articulo 1.1 de la Convencién)
y de la obligacién general de adoptar medidas en

el derecho interno (articulo 2 de la Convencién).

La diferencia entre las acciones de (1) informar de manera limi-
tada, (2) informar incluyendo decisiones, criterios y sustento de
los criterios, y (3) participacién ciudadana como parte del derecho

a la informacién, es sefalada en la explicacion de la Sala sobre la
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finalidad de la participacién ciudadana, insistiendo en que esta no
es unicamente “informar al ciudadano de una gestién publica o
saber su opinién en la adopcién” (CSJ, 2016a: 14), pues va mucho
mis alld: integrar a los ciudadanos y la comunidad en los asuntos
que les afectan, concienciar y evaluar opiniones y posibles decisio-

. . . 2 st L

nes, apoyar y dar seguimiento a la ejecucién de una decisién has-
ta su cumplimiento, educar sobre asuntos de interés general y sus
efectos, expresar y adoptar visiones, lograr aceptacién, consensos y

compromisos, y transparentar las decisiones que adopta un gobier-

no (CSJ, 2016a: 14).

En todo caso, la extensién de la finalidad de la participacién ciu-
dadana declarada por la Sala contrasta con lo expresado en los ale-
gatos de conclusién de la parte actora, donde expone una realidad
en la vida cotidiana de organizaciones y comunidades afectadas no
solamente por proyectos hidroeléctricos, sino otros tipos de pro-
yectos: “la realidad actual es que el Ministerio de Ambiente otorga
las concesiones... sin poner en conocimiento a la poblacién que
un tercero estd tramitando una concesion, ni realizar las consultas

ciudadanas que corresponderia a efectuar” (CSJ, 2016a: 10).

Respecto a la legislacién interna, la Sala remite a la Ley 6 de 2002,
citando el articulo 24 ya transcrito, destacando el cardcter impera-
tivo de la norma, “por lo que se constituye en requisito indispensa-
ble” su aplicacién “en toda actuacién de la Administracién Pablica
que implique una posible afectacién a los intereses y derechos de
la ciudadania en general o grupos interesados”, haciendo énfasis en

que el articulo menciona una serie de actos “entre otros”, dejando
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abierta la posibilidad para que tanto los administradores como la
ciudadania definan cudles otros actos requieren el cumplimiento
de esta obligacién, en tanto que “la temdtica suponga una posible
afectacion a los intereses y derechos de la colectividad” (CS]J, 2016

a: 19).

La Sala califica la accién de facilitar el acceso a las decisiones como
una “tarea relevante del estado social de derecho”, y en sentido si-
milar a lo dicho sobre el catdlogo de actos de la administracién
publica en los que la participacién ciudadana es un requisito indis-
pensable, se pronuncia sobre las cuatro modalidades sefialadas en el
articulo 25 para hacer efectiva la participacion ciudadana estableci-
da en el articulo 24, ambos de la citada norma, dejando abierta “la
posibilidad de que otros mecanismos puedan ser fijados en nuestro
ordenamiento” para facilitar una participacién ciudadana “inme-

diata, concreta y eficaz” (CSJ, 2016a: 16).

Luego entra a valorar, mucho mds especificamente, la necesidad de
participacion ciudadana en los actos de la administracién puablica
sobre materia ambiental y “en la adopcién de normativa tendiente
a garantizar un minimo de disponibilidad de agua en las fuentes
hidricas del pais” (CS], 2016a: 16), ratificando la complejidad de
las problemadticas ambientales, la presencia de diversidad de intere-
ses publicos y privados en estas, la discusién desde un enfoque de
derechos humanos y las obligaciones del Estado en ejercicio de la
funcién publica, “la cual presupone un énfasis en el interés general
y los derechos colectivos, respetando los intereses y derechos parti-
culares” (CSJ, 2016a: 17).
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La Sala insiste en el reconocimiento de la participacién ciuda-
dana como un principio en materia ambiental en general y en
relacién a grupos humanos puestos histéricamente en condicién
de vulnerabilidad, como las mujeres, las juventudes, las pobla-
ciones indigenas y otras comunidades locales (CSJ, 2016a: 17-
18), tomando como referencia la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo (1992) y el Convenio sobre
la Diversidad Bioldgica (1993) ratificado por Panam4 mediante
Ley 2 de 1995, entre otros documentos producidos dentro del

discurso de “desarrollo sostenible”.

Dejando igualmente abierta la puerta a considerar otros instru-
mentos de derecho internacional, la Sala considera “evidenciada la
importancia de la participacién ciudadana en temas de desarrollo
sustentable y medio ambiente, y en especial de aquellas personas
interesadas o afectadas por las actividades, siendo imperativa su im-

plementacién” (CSJ, 2016a: 19).

En el derecho interno, en este marco més especifico, la Sala reitera
que la participacién ciudadana en materia ambiental se sustenta
en el articulo 119 de la Constitucién Politica, que asigna tanto al
Estado como a “todos los habitantes del territorio... el deber de
propiciar un desarrollo... que prevenga la contaminacién del am-
biente, mantenga el equilibrio ecolégico y evite la destruccién de
los ecosistemas”; y en el numeral 12 del articulo 2 de la Ley 8 de
2015, que crea el Ministerio de Ambiente, proveniente de la Ley 4
de 1998, General de Ambiente, el cual senala la promocién de la

participacién ciudadana entre las atribuciones de la institucién al
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formular o ejecutar politicas, estrategias y programas en materias
de su competencia (CSJ, 2016a: 20-21).

La misma Ley 4 de 1998 crea la Comisién Consultiva Nacional de
Ambiente, reglamentada mediante Decreto Ejecutivo 57 de 2000, de-
finiendo la participacién ciudadana en la materia (articulo 4), su fina-
lidad y modalidades, aunque limitada por ese mismo reglamento (ar-
ticulo 48) a aquellos asuntos declarados “importantes” via resolucién
de la Autoridad Nacional del Ambiente, hoy Ministerio de Ambiente.

Con base en las normas expuestas, la Sala declara que queda cla-
ramente “acreditada la necesidad de utilizacién de mecanismos de

participacion ciudadana en la toma de decisiones en materia de

medioambiente” (CS]J, 2016a: 23).

Finalmente, en el caso concreto, la Sala se remite al informe de
conducta del Ministerio de Ambiente para determinar si aquella
institucién realizé el “trdmite fundamental” de participacién ciu-
dadana ordenado mediante Ley 6 de 2002.

En el mencionado informe, aportado mediante Nota N°. AG-
0855-15 de 18 de marzo de 2015, la autoridad dice que “no ha
podido ubicar registros en la institucién que den cuenta del meca-
nismo de participacién ciudadana empleado para la expedicién de

la resolucién objeto del presente recurso” (CSJ, 2016a: 7).

En pocas palabras, el Ministerio de Ambiente reconoce la veracidad
de los argumentos de ilegalidad planteados por el CIAM, y ademds
54
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comunica su disposicién a modificar la reglamentacién cumpliendo
con la normativa sobre participacién ciudadana y con el objetivo de

cumplir sus funciones como institucionalidad ambiental del pais.

Con base en lo anterior, junto a los argumentos desarrollados, la
Sala declara que la resolucién demandada es nula por ilegal “ya que
con la emisién de la resolucién demandada no se aprecia que se
haya realizado ninguna de las modalidades de participacién ciuda-
dana que contempla el articulo 25 de la Ley 6 de 2002, en desarro-
llo del articulo 24 de la misma norma” (CS]J, 2016a: 24).

Ademis de la declaratoria de nulidad, el CIAM inclufa una segun-
da pretensién a la cual no accedi la Sala: que esta dictase disposi-

ciones en reemplazo de la resolucién impugnada.

La Sala, en un breve argumento al final del fallo reconoce que el
articulo 206 de la Constitucidn, el cual senala las atribuciones de
la Corte Suprema de Justicia, en su numeral 2, sobre la jurisdiccién
contencioso-administrativa, le otorga la facultad de “estatuir nue-
vas disposiciones en reemplazo de las impugnadas”, sin embargo,

enumera 4 razones (CSJ, 2016a: 28) para no hacerlo:

1. La tecnicidad de la materia contenida en la reso-

lucién.

2. El cardcter privativo de la atribucién de regular
la materia que corresponde al Ministerio de Am-

biente.
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3. La imposibilidad de emitir una norma en reem-
plazo de otra que ha nacido ilegalmente por no
haber utilizado los mecanismos de participacién

planteados en el desarrollo del fallo.

4. La contradiccién con los principios en que se sus-
tenta la declaratoria de nulidad que se produciria

al emitir una norma de reemplazo.
III. Comentarios

Lo primero a sefialar es que este caso forma parte de un acumulado
de jurisprudencia sobre participaciéon ciudadana que viene desarro-
llando la Sala Tercera a partir de la existencia de la Ley 6 de 2002
y su apropiacién por parte del puablico, principalmente en materia

urbanistica y de servicios puablicos.

De particular interés en el tema ambiental es la sentencia de 23 de
diciembre de 2013, que resuelve demanda contencioso administra-
tiva de nulidad en contra de la resolucién de la Autoridad Nacional
del Ambiente que declaraba como 4rea protegida el Humedal Ba-
hia de Panamd, por su extenso desarrollo sobre el marco constitu-
cional y legal de proteccién al ambiente en Panamd, las referencias
a la doctrina y el aprovechamiento de la jurisprudencia regional,
junto a los criterios expresados al examinar la legalidad de las nor-
mas: que la participacién ciudadana es un principio cardinal de la
proteccién ambiental, y la aplicacién del principio de no regresién

ambiental contra la pretensién de anular un acto administrativo de
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interés general, o publico de caricter ambiental, excepto cuando

exista un interés superior (CSJ, 2013).

Sin embargo, ya en el 2007, la Sala, en un caso de cambio de zoni-
ficacién sin consulta ciudadana en un 4rea de la ciudad de Panama4,
senalaba que “toda actuacién de la Administracién publica que im-
plique una posible afectacién en los intereses y derechos de la ciu-
dadania en general, requiere una comunicacién previa a aquellos
grupos interesados, con el propésito de salvaguardar los mismos”
en cumplimiento de la participacién ciudadana ordenada en la Ley
6 de 2002, y que en la prictica habia ocurrido que “los residentes
del lugar y presuntos afectados con la expedicién del acto en cues-
tién conocieron de este hecho en fecha posterior, por medio de un
letrero que anunciaba la construccién de un proyecto de enorme
magnitud en dicha 4rea” (CS]J, 2007: 380).

Pocos meses antes del fallo sobre caudal ecolégico, la Sala adelan-
taba varios de los argumentos, que luego serfan utilizados en otro
caso donde se demandaba la nulidad de la resolucién de la Autori-
dad Nacional del Ambiente que declaraba el 4rea protegida de Do-
noso, cuya sentencia ampliaba sobre la finalidad de la participacién

ciudadana, la cual:

No tiene como finalidad dnica informar al ciuda-
dano de una gestién publica o saber su opinién
en la adopcidn, sino que constituye un mecanis-
mo de integracidn en los asuntos que les afectan

como ciudadanos y como comunidad; un método
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de concienciacién y evaluacién de las opciones y
decisiones que se pretenden adoptar; una forma de
apoyo y seguimiento en la ejecucion de la decisién
y su efectivo cumplimiento; un medio para la edu-
cacién sobre un tema en particular de interés gene-
ral y sus distintas afectaciones; un espacio para que
el ciudadano exprese y adopte su visién, logrdndo-
se niveles de consenso, compromiso y aceptacion;
y también lograr el objetivo de la transparencia en
las decisiones que se adopten en un gobierno, faci-
litindose en cierta forma el desarrollo y una demo-

cracia participativa. (CSJ, 2016b: 653).

Aunque lo fundamental de la sentencia trata sobre la participacién
ciudadana en los actos de la administracién publica en general, y
en estos actos en materia ambiental en especifico, primero es ne-
cesario conocer por qué una resolucién sobre caudal ecolégico o

ambiental es motivo de discusién.

La base de la regulacién vigente sobre uso de las aguas es el Decreto
Ley N.° 35 de 1966 que define como “usos provechosos del agua”
(articulo 16) aquellos relacionados con “fines domésticos y de salud
publica, agropecuarios, industriales, minas y energia, y los necesa-
rios para la vida animal y fines de recreo”; pero la discusién social
sobre caudal ecolégico o ambiental surge desde finales de la década
de los noventa del siglo XX como consecuencia de la apertura del
sector eléctrico a la iniciativa privada, la creacién de incentivos a la

generacion de energia desde inicios del presente siglo, las formas en
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. .y . , .

que las concesiones de agua y para la generacién hidroeléctrica han
sido otorgadas, y las consecuencias de estas concesiones sobre la
vida de las personas en las comunidades afectadas por los proyectos

hidroeléctricos.

Quedan asi planteados los conflictos socioambientales por el agua,
es decir, disputas entre dos o mds actores (comunidades, organiza-
ciones de sociedad civil ambiental, pequenos agricultores, empre-
sas, miembros de las comunidades contratados temporalmente por
las empresas, funcionarios y autoridades de gobierno, entre otros)
por el acceso y uso al “recurso”, en los cuales se hacen visibles las
diferencias entre estos, las desigualdades en sus relaciones con el
poder y la diversidad de formas de ver e interpretar el mundo, el ser
humano y su relacién con la “naturaleza’ o el “ambiente”, expre-
sadas en distintos lenguajes de valoracién: desde el lenguaje de la
economia dominante que analiza en términos de costo-beneficio,
externalidades, crecimiento econdémico y compensaciones mone-
tarias; hasta los lenguajes de pueblos originarios sobre lo sagrado
del territorio, el buen vivir y la imposibilidad de la separacidon “ser
humano-naturaleza”, propia del pensamiento “occidental”, pasan-
do por los lenguajes técnicos con pretensién de neutralidad (in-
cluyendo el lenguaje de la ingenieria y el lenguaje juridico) y los
lenguajes de distintas corrientes del ambientalismo o ecologismo,

entre otros.

En el caso panamefio, los conflictos socioambientales por el agua
entre los miembros de comunidades afectadas por proyectos hi-

droeléctricos y las empresas que desarrollan tales proyectos, se re-
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gistran principalmente en las provincias de Coclé, Veraguas, Bocas
del Toro y Chiriqui, y en la comarca Ngibe Buglé, siendo emble-
mdticos los casos de los proyectos Chan 75, Bonyik, Barro Blanco y
las maltiples intervenciones sobre un mismo rfo o cuenca, en varios
rios o cuencas de la regién occidental de la provincia de Chiriqui,

ademids de la discusién actual sobre el contrato de Minera Panama4.

Sin embargo, vale la pena estudiar desde esta perspectiva distintos
acontecimientos, incluyendo la construccién del Canal y la lucha
por la recuperacién del mismo y las 4reas aledafas, la construccién
del complejo hidroeléctrico Bayano que conduce hasta la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 14 de octu-
bre de 2014, en el caso de los pueblos indigenas Kuna de Madun-
gandi y Ember4 de Bayano y sus miembros vs. Panami, el proyecto
de ampliacién del Canal de Panama mediante la construccién de
embalses en rios de la “cuenca occidental” que originé la movi-
lizacién de la Coordinadora Campesina contra los Embalses y el
replanteamiento del proyecto hacia su modelo actual con tinas de
reutilizacién del agua, y por supuesto, las constantes protestas por
irregularidades en el suministro de agua potable en la ciudad de

Panamd, su periferia oeste, este y norte, y otros centros urbanos.

Desde una perspectiva de derechos humanos, la disputa es plan-
teada como una defensa del derecho al agua, entendido como “el
derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico” segun la
Observacién General N.o 15 (2002) del Comité de Derechos Eco-

némicos, Sociales y Culturales sobre el derecho al agua, en desarro-
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llo de los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que se refieren al derecho de
todas las personas a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
a una mejora continua de las condiciones de existencia y al disfrute

del mds alto nivel posible de salud fisica y mental.

La conflictividad social se refleja, al menos parcialmente, en la ines-
tabilidad de la regulacién sobre caudal ecolégico que antecede a la
resolucién demandada: la Resolucién N.© AG-0127-2006 adopta-
ba “de manera transitoria” un minimo de 10% del caudal prome-
dio interanual como caudal ecolégico o ambiental (articulo 1) a ser
acatado “por todos los usuarios actuales, futuros y en trimites de
concesién y permisos de aguas” (articulo 2). Y declaraba que estos
caudales ecoldgicos o ambientales “no tendrian cardcter de uso”,
es decir, los usuarios con concesién o permiso de uso de agua solo
podrian contar con el excedente de caudal luego de garantizado el

caudal ecolégico o ambiental (articulo 3).

Esta primera resolucién sobre caudal ecolégico o ambiental fue ex-
pedida “como consecuencia del incremento en la demanda de agua
y el continuo desarrollo de obras hidrdulicas” que hacia necesario
una regulacién con el objetivo de “instaurar caudales circulantes
minimos, capaces de mantener los ecosistemas de los rios, procu-
rando con ello garantizar, conservar y mantener un ambiente sano,

limpio y libre de contaminacién”.
La Resolucién N.© AG-522-2006, producida “como consecuencia
del incremento en la demanda de agua para el desarrollo de proyec-
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tos hidroeléctricos”, modificaba el articulo 2 de la Resolucién N.o
AG-0127-20006, para que los obligados a acatar el caudal ecolégico
o ambiental fueran los nuevos usuarios y los que mantuvieran ac-
tivo un trdmite de solicitud de concesién o permiso de derecho de
uso de aguas, excluyendo a los usuarios actuales en ese momento.
Finalmente se encuentra la resolucién demandada, con su conteni-

do conflictivo ya senalado al inicio.

Sien la prictica lo que habia venido ocurriendo es que los proyectos
hidroeléctricos interpretaban el 10% minimo de caudal ecolégico
o ambiental en sentido contrario, es decir, como un caudal miximo
del 90% del agua a ser almacenada en el embalse. La resolucién
demandada, al introducir una excepcién en la limitacién en el uso
del caudal ecolégico o ambiental minimo a favor de los proyectos
hidroeléctricos con turbina a pie de presa, significaba que podrian
usar el 100% del caudal, como de hecho venian haciendo sin la
autorizacién de la autoridad en materia ambiental, a pesar de la res-
triccidn existente en aquel momento, tal como reconoce la propia
autoridad en la resolucién que expide para ajustar el derecho a una

préctica en contra del derecho.

En la vida cotidiana, el auge en el desarrollo de proyectos hi-
droeléctricos ha significado desde restricciones en el acceso al
agua utilizada durante generaciones para el consumo humano,
la produccién agropecuaria o la recreacién, el almacenamiento
de agua en represas y la violacién del minimo de 10% caudal
ecoldgico aguas abajo facilitado por debilidades en los sistemas

de informacidn y fiscalizacion, hasta el desplazamiento de co-

62
Q=D



Comentarios al fallo de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo que declaro nula
por ilegal la Resolucion N.°© AG-0691-2012, “por la cual se establece el caudal ecologico o
ambiental para los usuarios de los recursos hidricos del pais y se dictan otras

disposiciones”/ Ramon H. Benjamin M.

munidades, ademds de la transformacién de rios en corrientes
minimas de agua sobre todo en temporada seca, con estanques
a lo largo de su cauce, que no garantizan la integridad de los
ecosistemas, a pesar de las regulaciones sobre caudal ecolégico o
ambiental, en el contexto de un pais caracterizado por la abun-
dancia del agua en la naturaleza y las deficiencias en la provisién

del servicio puablico de agua potable.

Luego de afios de organizacién y protestas a nivel local, en las capi-
tales de provincia y en la ciudad de Panam4 frente a las instituciones
involucradas en los procedimientos administrativos, la demanda del

CIAM conduce esta conflictividad social hacia la esfera judicial.

Mis alld del desarrollo del argumento de la Sala que retine concep-
<« ’ . » <« . . » <« . .
tos como “trdmite fundamental”, “norma imperativa’, “requisito
indispensable” y participacién ciudadana “inmediata, concreta y
eficaz”, la sintesis del contenido del fallo sobre participacién ciu-
dadana en materia ambiental se encuentra resumido en un espacio
relativamente corto, luego de la declaracién de nulidad de la reso-

lucién.

Concluye la Sala (CSJ, 2016: 26-27) afirmando los siguientes cri-

terios:

1. La necesidad de participacién ciudadana en el
proceso hacia la definicién de un caudal ecolégico
o ambiental “es mds que evidente, y obligante para

la Administracién garantizar este derecho”.
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La gestion del agua “solo es posible a través de un

enfoque sistémico y participativo”.

El manejo y conservacién del agua es “un deber
compartido del Estado y todos los habitantes del

territorio nacional con igualdad de género”.

Es deber de la autoridad en materia de ambiente
“someter a la participacién ciudadana a estos temas
ambientales de interés nacional, que en su conjunto
afectan y benefician a la ciudadania en general, asi
como los intereses y derechos de los ciudadanos que

habitan o colindan con las dreas impactadas”.

La participacién ciudadana sirve a la necesidad de
“recibir las aportaciones y contribuciones”, para el
“entendimiento, internalizacién, apoyo e involu-
crarse en el proceso de ejecucién de las medidas
adoptadas” y para que “las comunidades y la so-
ciedad en general puedan participar en el proceso

de toma de decisién”.

Todo lo anterior, tiene por finalidad “garantizar
a la actual y futuras generaciones la disponibili-
dad necesaria del recurso hidrico en cantidad y
pardmetros de calidad adecuados a los respectivos
usos”, tomando en consideracién la diversidad de

usos del agua: potabilizacién y saneamiento, pre-
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servacion de los ecosistemas y actividades produc-

tivas; adoptando ademds “medidas para prevenir

y enfrentar los desastres ambientales extremos”,

y cumpliendo criterios de viabilidad econémica,

sostenibilidad ambiental y equidad social.

Entre las observaciones que se pueden realizar a la sentencia estd
que a pesar de reiterar los criterios de la Sala sobre el alcance del de-
recho de participacién ciudadana, mucho mids alld de los actos en
los que un funcionario o autoridad comunica a la poblacién sobre
una decisién ya tomada, sigue siendo visible una relacién asimé-
trica entre Estado y ciudadania, ya que las personas no participan
solamente para ser informadas, para integrarse, concienciarse o ser
educadas, apoyar decisiones o dar seguimiento a su ejecucién, para

hablar, aceptar o ceder para llegar a consensos y comprometerse.

Participan porque consideran que ademis de todas esas posibilidades
de “adaptacién” a decisiones tomadas por otros, tienen derecho a in-
fluir en la decisién final sobre la realizacién o no de proyectos que se

desarrollan en los territorios donde viven y afectan su forma de vida.

También es posible identificar un vacio entre el criterio de calificar
la participacién ciudadana como un trdmite fundamental, el hecho
de que la norma sea imperativa y el requisito como indispensable,
seglin la normativa en materia de transparencia en la gestién pabli-
ca, y dejar abierta la definicién de los actos a una decisién posterior
por parte de los administradores y la ciudadania, segtin la normati-

va en materia ambiental.
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El vacio es visible cuando se toma en consideracién que, precisa-
mente, el origen de la demanda que conduce al fallo en estudio
radica en la prictica de administradores que no suelen estar por la
labor de facilitar la participacién, obstaculizando el derecho de la

ciudadania interesada en participar.

Si esta es la génesis del problema, es previsible que a falta de mayor
claridad y obligatoriedad sobre los actos en los que la participacién
ciudadana es “fundamental, imperativa e indispensable”, la ciuda-
dania no se encontrard en posicién de “definir” frente a la resisten-

cia de los administradores.

Es decir, existe un vacio entre el derecho a la participacién ciu-
dadana y la obligacién del Estado de promoverla, por un lado, y
la facultad de la autoridad para decidir unilateralmente lo qué es
“importante”, en cudles casos se aplica la participacién ciudadana,
y dentro de cudles limites a su efectividad, segin la reglamentacién

de la Comisién Consultiva Nacional de Ambiente.

Para finalizar, vale senalar la coyuntura en la que se produce el fallo
y su actualidad. La transicién entre la Autoridad Nacional del Am-
biente y la creacién del Ministerio de Ambiente se concreta a ini-
cios del ano 2015, durante el primer afio de gobierno de la admi-
nistracién de Juan Carlos Varela, incorporando a la institucién una

cantidad considerable de activistas de la “sociedad civil ambiental”.

Esto puede explicar al menos en parte que en el informe de con-

ducta, enviado en marzo de 2015, la institucién senale la imposibi-
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lidad de hallar constancia del uso de algiin mecanismo de partici-
pacién ciudadana en el procedimiento que conduce a la expedicién
de la resolucién demandada, y ademds se comprometa a “actualizar
las normas necesarias para fortalecer la proteccién efectiva de los

recursos naturales”.

Asumiendo que esta frase se referfa concretamente a la modifica-
cién de la regulacién sobre caudal ecoldgico, lo cierto es que luego
de la publicacién del fallo en Gaceta Oficial han transcurrido seis
afios, dentro de dos periodos de gobierno y no hay informacién
concreta desde el Ministerio de Ambiente sobre el proceso de crea-
cién de una nueva regulacién en la materia, mientras subsiste el

problema sobre los territorios.

Actualmente, todavia hay que verificar el impacto en la materia
de la Ley 125 de 2020 “por la cual se aprueba el Acuerdo Regio-
nal sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y
el Caribe” (Acuerdo de Escazti), declarada por el titular del Minis-
terio de Ambiente, citado en comunicado institucional publicado
el 7 de febrero de 2020, como “una herramienta valiosa que permi-
tird... ampliar atin mds la participacién ciudadana y transparentar
de manera mds directa el acceso a la informacién” (Ministerio de
Ambiente, 2020), cuyo objetivo declarado es “garantizar la imple-
mentacién plena y efectiva en América Latina y el Caribe de los
derechos de acceso a la informacién ambiental, participacién pa-
blica en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a

la justicia en asuntos ambientales” (articulo 1).
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Sin embargo, la Ley 125 de 2020 enfrenta los mismos obstdculos
que la Ley 6 de 2002, y el derecho a la participacién ciudadana en
los asuntos de interés ptblico en general, y en materia ambiental en
particular, si bien es reforzado por la decisién de la Sala, y por nue-
vas normas en la materia, sigue encontrando un ambiente hostil
para su realizacién, como atestigua, entre otros hechos, la muerte
desde su cuna del proyecto de ley de participacién ciudadana pro-
ducto de la Concertacién Nacional para el Desarrollo, es decir, de
la discusién pubica generada en torno a la posibilidad de concretar
el proyecto de ampliacién del Canal de Panamd, y presentado a la
Asamblea Nacional en el ano 2008, o la persistencia de practicas
en la administracién publica en sentido contrario al contenido de
la Ley 6 de 2002 y la constante jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia sobre la materia en lo que va del siglo XXI, la cual
aun sigue lejos de las aspiraciones a una participacion eficaz en el
sentido de vinculante, y no simples trdmites de legitimacién de

decisiones ya tomadas.

Un ejemplo de esto tltimo, precisamente en materia ambiental, es
el proceso de “consulta publica” sobre el proyecto de contrato de
concesién entre el Estado y Minera Panamd S.A., para el proyecto
minero “Mina de Cobre Panam4”, colgado en la plataforma Agora
“de conformidad con el Capitulo Séptimo, articulos 24 y 25 de la
Ley 6 de 2002”, invitando a “todo interesado en participar y cono-
cer los términos especificos del contrato” (Ministerio de Comercio
e Industrias, 2023), a lo que la Procuraduria de la Administracién
ha respondido recordando la jurisprudencia de la Sala, sobre parti-

cipacién ciudadana, sus modalidades y fines.
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El proceso de consulta, no vinculante, se realiza a través de la pla-
taforma creada en el marco del Pacto del Bicentenario “Cerrando
Brechas”, el cual fue presentado como “un proceso inédito de par-
ticipacién ciudadana” y “el didlogo mds democrdtico entre pana-
mefios de la historia del pais”, uno cuya “piedra angular es, pues, la
participacion ciudadana efectiva” dirigida a producir no solo “una
lista de demandas, insatisfacciones y reclamos”, sino “un mandato
de los ciudadanos” recogido en un documento final que fue hecho

publico como “acuerdos para la accién”.

Entre los acuerdos de la Comisién de Ambiente del Pacto Bi-
centenario hay uno que sefiala que “la explotacién extensiva e
intensiva de amplias zonas boscosas dedicadas actualmente a la
explotacién minera estd colocando nuestras cuencas hidrogréficas
en una zona de riesgo critica, lo que crea un reto para la sosteni-
bilidad ambiental como pais”, haciendo necesaria una “moratoria
para la exploracién y explotacién de mineria metdlica en todo el

territorio nacional”.

Toda esta contradiccidn es una muestra de los obstdculos que una
forma de entender la economia y ejercer la politica, desde las insti-
tuciones, representan para el cumplimiento de una legislacién tan

débil, como fundamental, para una politica democritica.

Referencias

Autoridad Nacional del Ambiente (2006). Resolucién N.o AG-
127-2006 “por la cual se define y establece de manera transi-

69
Q=D



Ratio LegiS/ANO3N°5ENERO—JUNIO 2023

toria, el caudal ecolégico o ambiental para los usuarios de los

recursos hidricos del pais.

Autoridad Nacional del Ambiente (2006). Resolucién N.o AG-
522-2006 “por medio de la cual se modifica la Resolucién AG-
0127-2006 mediante la cual se define y establece de manera
transitoria el caudal ecolégico o ambiental para los usuarios de

los recursoshidricos del pais”.

Autoridad Nacional del Ambiente (2012). Resolucién N° AG-
0691-2012 “por la cual se establece el caudal ecolégico o am-
biental para los usuarios de los recursos hidricos del pais y se

dictan otras disposiciones”.

Concertacién Nacional para el Desarrollo (2007). Proyecto de Ley
de Participacién Ciudadana. hteps://www.concertacion.org.

pa/tmp/file/271/leyparticipacionciudadanapanama.pdf
Corte Suprema de Justicia.

(2016a). Fallo de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administra-
tivo, de 16 de diciembre de 2016, que declaré nula por ilegal
la Resolucién N.© AG-0691-2012, “por la cual se establece el
caudal ecolégico o ambiental para los usuarios de los recursos

hidricos del pais y se dictan otras disposiciones”.
https://jurisis.procuraduria-admon.gob.pa/wp-content/
uploads/2021/10/APCE-c-Autoridad-Nacional-del-Ambiente.pdf

70
Q=D



Comentarios al fallo de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo que declaro nula
por ilegal la Resolucion N.°© AG-0691-2012, “por la cual se establece el caudal ecologico o
ambiental para los usuarios de los recursos hidricos del pais y se dictan otras

disposiciones”/ Ramon H. Benjamin M.

(2016b). Fallo de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrati-
vo, de 25 de mayo de 2016, que declara que no es nula, por
ilegal la Resolucién N.© AG-0139-2009, “por medio de la cual

se declara el Area Protegida de Donoso”.

hteps://jurisis.procuraduria-admon.gob.pa/wp-content/
uploads/2018/12/ELENO-GONZ--LEZ-GOVEA.pdf

(2013). Fallo de la Sala Tercera de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 23 de diciembre de 2013, que declara que no es
ilegal la Resolucién N.o AG-0072-2009, “por medio de la
cual se declara como Area Protegida al Humedal Bahia de

Panam3d”.

hteps://jurisis.procuraduria-admon.gob.pa/wp-content/
uploads/2016/09/Constantino-Goanz--lez-Rodr--guez.pdf

(2007). Auto de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo,
de 31 de enero de 2007, que suspende provisionalmente los
efectos del Resuelto N.© 33 de 4 de febrero de 2003, emitido
por la Direccién General de Desarrollo Urbano del Ministerio
de Vivienda.

heeps://jurisis.procuraduria-admon.gob.pa/wp-content/
uploads/2016/09/Octavio-Garc--a-Patrick-Dillon. pdf

Decreto Ley 35 de 1966 “mediante el cual se reglamenta el uso de

las aguas”. https://www.organojudicial.gob.pa/uploads/wp_

71
Q=D



Ratio LegiS/ANO3N°5ENERO—JUNIO 2023

repo/blogs.dir/cendoj/AGRARIO/ ley_35_de_1966_regla-

menta_el_uso_de_aguas.pdf

Ley 6 de 2002 “que dicta normas para la transparencia en la ges-
tién publica, establece la accién de habeas dara y dicta otras
disposiciones”. http://gacetas.procuraduria- ad mon.gob.

pa/24476_31120.pdf

Ley 125 de 2020 “por la cual se aprueba el Acuerdo Regional so-
bre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América La-
tina y el Caribe”. http://gacetas.procuraduria-admon.gob.
pa/28956-A_53883.pdf

Ministerio de Ambiente (2020). Comunicado de Prensa: Ley 124
del 4 de febrero de 2020, que convierte el Acuerdo de Escazt
en Ley de la Republica de Panama. miambiente.gob.pa/7656-2/

Ministerio de Comercio e Industrias (2023). Aviso de Consulta
Pablica, 24 de marzo de 2023. https://agora.gob.pa/Contrato-
MineraPanama.php?csrt=14752202714332437904

Organizacién de Estados Americanos (1969). Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos.

Organizacién de Naciones Unidas. Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (2002). Observacién General N.©
15 (2002). El derecho al agua, (articulos 11 y 12 del Pacto

72
Q=D



Comentarios al fallo de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo que declaro nula
por ilegal la Resolucion N.°© AG-0691-2012, “por la cual se establece el caudal ecologico o
ambiental para los usuarios de los recursos hidricos del pais y se dictan otras

disposiciones”/ Ramon H. Benjamin M.

Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales). hteps://digitallibrary.un.org/record/486454/files/E_C-
12_2002_11-ES.pdf

Pacto del Bicentenario “Cerrando Brechas” (2021). hteps://
www.agora.gob.pa/docs/informes/PB_Informe_Nacional_di-

gital.pdf? csrt=18131417653058236695

73
Q=D






La resolucién por | Resolution for
incumplimiento de | infringement of
contrato contract

Por
Victor Ratl De Las Casas Salazar*

Resumen: £l presente articulo refiere ala “condicion resolutoria tacita” prevista en el articulo
1009 del Codigo Civil, el cual no constituye una verdadera condicion, toda vez que guarda
importantes diferencias con la condicion resolutoria que aparece regulada en el mismo
texto legal. Se trata de una forma sui generis de extincion de la obligacion, la cual puede
ser ubicada en el régimen de las ineficacias contractuales. De manera general, encuentra
su fundamento en el incumplimiento de una parte, frente a otra que cumple o se allana a
cumplir lo que le incumbe, aunque esta regla no tiene un alcance absoluto, toda vez que
en nuestro ordenamiento podemos encontrar diversos supuestos en los cuales procede
demandar la resolucion del contrato pese al hecho que la parte demandante no haya
cumplido con su obligacion.
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I. Introduccién

’ I Yodo contrato tiene, como efecto natural, los derechos y obli-
gaciones reciprocos que de él dimanan. En consecuencia, di-
cho contrato tendrd como causa, para cada parte, la prestacién o

promesa de una cosa o servicio a cargo de su contraparte (art. 1125

C.C)).

Sin embargo, no siempre se cumplen las obligaciones a cargo de las
partes, o de alguna de ellas, sea por imposibilidad o por pérdida de
la cosa debida, o por causa imputable al deudor o al acreedor. Ante
tal eventualidad, el ordenamiento prevé la extincién de la obliga-
cién, cuando no media culpa del deudor, o bien, alternativamente,
la ejecucion forzada de la obligacién o la resolucién del contrato;
en ambos casos, con la indemnizacién de los dafos y perjuicios que
dicho incumplimiento irrogare al acreedor, o a la parte que haya

cumplido o se allane a cumplir (art.1009 C.C.).

Una de esas opciones, a saber, la resolucién del contrato (del latin
solvere: desatar, desligar) se hace efectiva mediante el ejercicio de la
accion resolutoria. Sin embargo, el ejercicio de esta accién conlleva
que se hayan cumplido algunas condiciones o requisitos respecto

de los cuales la doctrina y la jurisprudencia no son pacificas.

Asi, cabria determinar si cualquier incumplimiento puede conlle-
var la opcién de resolver el contrato, o si el cumplimiento ha de ser
grave. Cabe determinar también la posibilidad de resolver el con-

trato cuando, siendo posible el cumplimiento, el mismo no pueda
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ser cumplido en los términos convenidos por causa no imputable
al deudor. O, no habiendo una de las partes cumplido la prestacién
a su cargo, pueda esta optar por la resolucién del contrato cuando,
por razén de la costumbre del lugar, o por acuerdo de las partes, la
otra parte haya debido cumplir primero la obligacién a su cargo, y

esta haya sido omisa en tal cumplimiento.

El presente trabajo tiene por objeto el examen de los requisitos y
efectos del ejercicio de la accidn resolutoria, abordando aquellos
aspectos problemdticos que, por no hallar respuesta en la ley, es

materia de debate doctrinal y jurisprudencial.
II. Consideraciones Generales

La resolucién es una forma de extincién del contrato en virtud
de un acontecimiento constitutivo de una condicién resolutoria.
Esta condicién, por regla general, debe estar pactada por las partes,
toda vez que se trata de un elemento accidental del contrato. Esta
regla general, no obstante, halla su supuesta excepcién en la llama-
da “condicién resolutoria tdcita”, prevista en el articulo 1009 del
Cédigo Civil, la cual se entiende implicita, es decir, no es menester
que las partes la hayan pactado para que se entienda que es parte

integrante del mismo. Es un elemento natural del contrato.

En virtud de esta “condicién”, la parte que haya cumplido o se
allane a cumplir la prestacién a su cargo, estd facultada para re-
solver, esto es, demandar judicialmente la resolucién del contrato,

por razén del incumplimiento del deudor, entre otras opciones que
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le concede la misma disposicién. En este caso, el acontecimiento
futuro e incierto, esto es, el hecho constitutivo de la “condicién”,

es el eventual incumplimiento por parte del deudor.

Una figura intermedia entre la condicién resolutoria ordinaria o
expresa, y la condicién resolutoria tdcita, la constituye el pacto co-
misorio, en virtud del cual las partes convienen que el contrato se
resolverd de pleno derecho ante el eventual incumplimiento por

parte del deudor.
III. Antecedentes Histéricos

La llamada “condicidn resolutoria ticita”, encuentra sus anteceden-
tes en la lex comisoria romana (llamada después, pacto comisorio),
en virtud de la cual las partes podian convenir la resolucién ipso
iure del contrato ante un eventual incumplimiento de alguna de las
partes. En ningtin momento los romanos concibieron la resolucién
ticita por incumplimiento. Ya en la Edad Media, esta medida se
convirtié en una cldusula de estilo en la generalidad de los contra-

tos, y los canonistas la hicieron extensiva a todos los contratos.

Esta extensién fue acogida por los juristas laicos, y posterior-
mente fue introducida en el Cédigo Civil francés, en su arti-
culo 1184. Posteriormente, los cédigos que se inspiraron en el
Cédigo de Napoledn, particularmente, el Cédigo Civil espa-
fiol, y el cédigo de Andrés Bello, recogieron esta disposicion,
regulada dentro de las condiciones, siendo conocida por obra

de la doctrina y la jurisprudencia como “condicién resolutoria
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tacita’. Cabe sefialar que nuestro Cédigo Civil, en su Libro IV
es casi una copia del Cédigo Civil espanol, aunque también se
advierten elementos de los cédigos civiles de Chile y Colom-

bia, ambos, obra de Bello.
IV. Naturaleza Juridica

La llamada “condicién resolutoria técita” no es, en rigor, una ver-
dadera condicién. Han sido las circunstancias histéricas y cierta
falta de tecnicismo las que han llevado a regular la resolucién por

incumplimiento, dentro de las condiciones.

La condicién, sea suspensiva o resolutoria, es un elemento acciden-
tal del contrato, es decir, no forma parte del contrato si las partes
no la han pactado de manera expresa. En tanto que la resolucién
por incumplimiento es un elemento natural del contrato, esto es,

forma parte del mismo, salvo exclusién expresa de las partes.

Por otra parte, la resolucién por incumplimiento trae aparejada la
posibilidad de demandar indemnizacién por los dafios y perjuicios
que se hayan ocasionado en virtud del incumplimiento, en tanto
que la condicién resolutoria ordinaria o expresa no faculta el recla-

mo de indemnizacidn.

Ademds, la resolucién que dimana de una condicién resolutoria
ordinaria se produce ipso iure, esto es, de pleno derecho. Mientras
que la resolucién que se produce en virtud de una condicién reso-

lutoria ticita opera en virtud de declaracién judicial.
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Tampoco se puede invocar la falta de causa, pues la causa estuvo
presente en el contrato desde su formacién. Ni se puede alegar la
nulidad, pues el supuesto que se examina es el de un contrato vali-

damente celebrado.

Sobre el particular, Lino Rodriguez-Arias Bustamante, en su Dere-
cho de Obligaciones (s/f., p.110) opina que “no es una accién de
nulidad, no es una condicién resolutoria en sentido propio (...);
pero si es una accion de tipo rescisorio, revocatorio o restitutorio
que impone al adquirente una prestacién de restitucién, ...” Al
respecto, llama la atencién que el Cédigo Civil utiliza el término
rescision respecto de formas especiales de resolucién, a saber, los
articulos 1255 y 1321, relativos a los contratos de compraventa y

de arrendamiento, respectivamente.

En realidad, los casos mencionados no constituyen supuestos de
rescision, en sentido estricto. Nuestro Cédigo Civil, apartindose
en este punto, del Cédigo Civil espanol, no contiene disposiciones
generales que regulen lo concerniente a la figura de la rescisién, y
utiliza el término en los casos de los articulos sefalados, asi como a
propésito de la anulabilidad de los contratos (nulidad relativa), tal
como lo hacen algunos cédigos fordneos (Colombia, Costa Rica,

Argentina, etc.).

Un examen del origen y evolucién de la figura de la rescisién (de
Castro y Bravo, 1971, p.p. 517-520) permite apreciar que se trata
de una medida que opera sobre contratos vilidamente celebrados

(lo que no sucede con la anulabilidad) pero que pueden derivar en
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un perjuicio injusto para alguna de las partes contratantes, tales

como la lesién enorme, en las legislaciones que la contemplan.

Sélo podriamos afirmar que la resolucién por incumplimiento per-
tenece al régimen general de las ineficacias contractuales por causas

extrinsecas, ajenas a la formacién del contrato.

De cualquier manera, y no obstante dejar sentada nuestra posicion
en el sentido de que no estamos ante una verdadera condicién, y
que la accién encaminada a extinguir los efectos del contrato, asi
como la decisién judicial que produce dicha extincién, no tiene el
cardcter de una verdadera resolucién contractual, s6lo por razén
del uso continuaremos utilizando la expresién “condicién resolu-

toria ticita” pero con la salvedad anotada.
V. Caracteristicas

A- La resolucién por incumplimiento, por regla general,

opera solo en los contratos bilaterales.

Al respecto, el articulo 1009 del Cédigo Civil dispone que la fa-
cultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las re-
ciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo
que le incumbe, siguiendo en esto lo dispuesto en el articulo 1124
del Cédigo Civil espanol, del cual hemos tomado dicho precepto.
La exigencia del cardcter bilateral del contrato, se debe al hecho de
que el perjudicado debe haber cumplido con la prestacién que le

incumbe para que se legitime como demandante.
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Sin embargo, resulta dudoso el cardcter absoluto de la referida dis-
posicién. En efecto, de la lectura del articulo 1441 se desprende la
potestad del comodante, de reclamar la cosa dada en comodato,
cuando el comodatario le dé a esta un uso distinto del convenido,

lo cual entrana la resolucién de un contrato unilateral.

En este mismo sentido, el articulo 1546 del Cédigo Civil colom-
biano dispone que en los contratos bilaterales va envuelta la con-
dicién resolutoria en caso de no cumplirse lo pactado por parte
de uno de los contratantes. No obstante ello, el articulo 2202
del mismo texto legal establece que en caso de contravencién a
la prohibicién impuesta al comodatario, de darle a la cosa pres-
tada un uso distinto del convenido, podrd el comodante exigir
la reparacién de todo perjuicio, y la restitucién inmediata, aun
cuando para la restitucién se haya estipulado plazo. Lo anterior
denota claramente el ejercicio de una accién resolutoria respecto
de un contrato unilateral, toda vez que el comodante queda fa-
cultado para dejar sin efecto el comodato al exigir la restitucién
de la cosa prestada, ello, con fundamento en el incumplimiento
del comodatario. Sin embargo, no existe un precepto semejante

a proposito del depésito.

Especial mencién merece el supuesto de la revocacién de las do-
naciones onerosas, prevista en el articulo 964 del Cédigo Civil. Si
bien, no cabe duda de la unilateralidad de las donaciones a titulo
gratuito, asi como de las remuneratorias, las donaciones a titulo
oneroso hace surgir la duda sobre su supuesta unilateralidad, pe-

sando sobre el donatario una carga o gravamen que algunos autores
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asimilan a una obligacién, hasta el punto que el donante estd fa-
cultado para revocar la donacién en caso de incumplimiento de la
carga o gravamen que le imponga al donatario. ;No entrana dicha

revocacion, una resolucién por incumplimiento? Veamos.

El articulo 943 del Cédigo Civil panamefio, tomado del articulo
622 del Cédigo Civil espanol, dispone que las donaciones onerosas
se regirdn por las disposiciones de los contratos, y las remunerato-
rias por las disposiciones que regulan las donaciones en la parte que
excedan el valor del gravamen impuesto. Precisando el sentido y
alcance de esta disposicidn, el profesor Dulio Arroyo Camacho, en
sus Contratos Civiles (1997, p.278), siguiendo a los tratadistas Pé-
rez y Alguer, sefiala que fue un error del legislador espanol el incluir
los remuneratorios, los cuales tienen su causa en servicios prestados
con anterioridad al donante, por parte del donatario, pero que no
constituyen obligaciones exigibles. Siendo asi el texto debe decir
que las donaciones con causa onerosa se regirdn por las reglas de los
contratos y por las disposiciones del presente Titulo en la parte que

exceda el valor del gravamen impuesto.

Siendo asi, la supuesta revocacién tendria el cardcter de una ac-
cién resolutoria por incumplimiento contractual. Sin embargo,
la duda subsiste, toda vez que se revocaria todo lo donado, es
decir, no solo la parte correspondiente al monto del gravamen,
sino ademds, la parte que excede de dicho monto. ;Tendria di-
cha accién un cardcter hibrido, de revocacién y de resoluciéon?
La interrogante requiere de un estudio mds profundo del que es

posible en este espacio.
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B- La resolucién es opcional para el acreedor

Segtin el articulo 1009 del Cédigo Civil, el acreedor tiene la op-
cién de exigir la resolucién o el cumplimiento, en ambos casos,
con indemnizacién de los perjuicios que se causen. Al respecto, es
materia de debate doctrinal y jurisprudencial si la indemnizacién
constituye una tercera opcién del acreedor cuyo crédito ha sido
lesionado, o si dicha indemnizacién debe necesariamente ir de la
mano con alguna de las otras opciones contempladas, punto este

que serd abordado en otro estudio.

La disyuntiva es obvia: no se puede exigir simultineamente el cum-
plimiento y la resolucién, pues ambas son incompatibles entre si.
Una excluye a la otra. No se puede exigir el cumplimiento de un
contrato cuya extincién se pretende, y careceria de légica pretender
la extincién de un contrato cuyo cumplimiento se exige. Mas la
indemnizacién de perjuicios, por ser congruente con las anteriores

opciones, puede ir aparejada con cualquiera de estas.

Ahora bien, excederiamos los limites de nuestro tema, si nos aden-
trdramos en este momento a razonar si la indemnizacién de perjui-
cios serfa una accién que se pudiese entablar de manera auténoma,
esto es, con la ejecucién forzada o con la accién resolutoria, pues
ello seria propio de un estudio sobre responsabilidad civil contrac-
tual. Por lo tanto, solo dejaremos sentada nuestra posicién en el
sentido de que la indemnizacién de perjuicios se puede ejercer con
independencia del ejercicio de la accidn resolutoria o de la accién

ejecutiva, tema este que habrd de ser materia de otro estudio, pues
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la jurisprudencia nacional y extranjera ha sido contradictoria en

este sentido.

C- La resolucién se produce en virtud de declaracién judi-

cial

La resolucién no se produce en virtud de la decisién del acreedor,
de dar por terminado el contrato, apoyado en el supuesto incum-
plimiento por parte del deudor. Es menester que el juez, basado
en los hechos probados, declare o no, la resolucién del contrato.
Mas tal resolucién se producird en virtud del fallo judicial, es decir,
que dicha sentencia tiene cardcter constitutivo. A diferencia de la
condicién resolutoria ordinaria, en virtud de la cual la resolucién se
produce ipso iure, la sentencia que declara la resolucién por incum-
plimiento tiene cardcter constitutivo. La sentencia que declara la
resolucién del contrato en virtud del cumplimiento de una condi-
cién resolutoria expresa, tiene un cardcter meramente declarativo,
porque la resolucién ya se produjo en virtud del cumplimiento del
hecho condicional. Es por tal razén que la condicién resolutoria
expresa no da lugar a la opcién de exigir el cumplimiento de la

obligacién.

Cabe aclarar que esta caracteristica, como regla general, opera sin per-
juicio de lo dispuesto en el ordenamiento para casos especiales, como
el supuesto previsto en el articulo 998 del Cédigo de Comercio, segtin
el cual, si el asegurado no ha hecho el pago dentro del plazo conveni-
do en la péliza, quedard sin efecto el contrato, si una vez notificado di-

cho asegurado, por cualquiera de los medios que la ley establece, deja
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transcurrir quince dias hdbiles sin hacer el pago correspondiente. El
referido precepto contempla la resolucién del contrato de seguro que,
como norma especial, escapa a las reglas generales sobre resolucién
de los contratos, disponiendo que el contrato se extinguird de pleno

derecho, sin que sea menester declaracién judicial.

Sin embargo, cabria plantearse el supuesto en el cual una de las partes
opte por la terminacién del contrato en virtud del reiterado incum-
plimiento de su contraparte pero, en lugar de entablar la demanda
correspondiente, el perjudicado le hace saber al que incumplié, de su
intencién de dar por terminado el contrato, y este, consciente de su
falta de cumplimiento, acepta. ;Estarfamos aqui ante una resolucién?
De ninguna manera. Un caso como este configuraria una resiliacién
o terminacién por muto acuerdo, mas no una resolucién en el senti-
do estricto del término, pues la resolucién por incumplimiento solo

se produce en virtud de la sentencia proferida por el juez.

Por dltimo, cabe senalar también que nuestro ordenamiento esta-
blece supuestos especiales de resolucién en diversos cédigos y ra-
mas del derecho que se han desmembrado del derecho civil, a los

cuales nos referiremos en el apartado siguiente.

VI. Supuestos especiales de resolucién previstos en nuestro or-

denamiento

Amén del caso contemplado en el apartado anterior, respecto del
Cédigo de Comercio, nuestro ordenamiento prevé, en diversos cé-

digos y ramas del derecho, supuestos de resolucién de contratos y
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de otros negocios juridicos bilaterales, cuya naturaleza contractual

se discute, ello, sin 4nimo de exhaustividad.

Asi, comenzando con el Cédigo Civil, el articulo 1255, utilizando
el término “rescisién”, contempla realmente la facultad, por parte
del comprador, de resolver el contrato de compraventa por razén
del incumplimiento del vendedor de garantizar la posesién pacifica
y ttil de la cosa vendida. Otro tanto sucede respecto del articu-
lo 1321 del mismo texto legal, al utilizar la expresién “rescisiéon”
para referirse a la facultad del arrendador, de resolver el contrato de

arrendamiento por incumplimiento del arrendatario.

Por otra parte, los articulos 213 y 223 del Cédigo de Trabajo con-
templan, respectivamente, causales de despido por razones discipli-
narias y de renuncia justificada del trabajador, que no constituyen
mds que casos de incumplimiento del contrato de trabajo, que dan

lugar a su resolucién.

Finalmente, el articulo 212 del Cédigo de la Familia contempla las
causales de divorcio, muchas de las cuales constituyen incumpli-
miento de sus deberes por parte de alguno de los cényuges, ddndo-
se en este caso, la resolucién del “contrato” (disolucién del vinculo

matrimonial).
VII. Requisitos

Para que prospere la accién resolutoria por incumplimiento, es me-

nester que se cumplan los requisitos que a continuacién se detallan.
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A-  Ausencia de culpa del demandante

Hemos preferido hacer referencia a la falta de culpa del perjudica-
do, término utilizado por Ospina Ferndndez y Ospina Acosta en su
Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico (2014, p. 542),
en lugar de “cumplimiento del actor”, toda vez que puede haber
falta de cumplimiento por parte del demandado, pero por causa

del del propio demandante, como es el caso de la mora creditoris.

En otras palabras, el actor debe haber cumplido o, al menos, alla-

narse a cumplir con lo que le incumbe.
B- Culpa de demandado

De igual forma, hemos preferido referirnos a la culpa del deman-
dado en lugar de “incumplimiento del demandado” por razones se-
mejantes a las anotadas en el punto anterior, como el ya menciona-

do caso de la mora del acreedor, la fuerza mayor o el caso fortuito.

Veldsquez Gémez, en su Estudio sobre Obligaciones (2010, p.215)
ha titulado a este apartado “Mora del demandado”, término que
no nos parece exacto pues, si bien es muy probable que muchos
casos de resolucién (tal vez, la mayorfa) pueden haber tenido su
origen en la mora debitoris, esta es apenas una de las varias formas

de incumplimiento contractual.

En efecto, la mora consiste en un retraso culpable en el cumpli-

miento de una obligacién, pero se trata de una obligacién que atn
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puede cumplirse. Pero cuando ya no es posible el cumplimiento de
la obligacién, ya no estamos ante un caso de mora, sino ante un

incumplimiento absoluto.

Muchos otros supuestos pueden presentarse como formas de in-
cumplimiento, distintos de la mora, como es el caso de una obliga-
cién positiva (de dar o de hacer) que tenga como contraprestacion
una obligacién de no hacer, y este obligado hiciese, precisamente,
lo que le estaba vedado. O cuando se cumple con la prestacién de

manera distinta de la convenida, entre otras posibilidades.

Cabe anotar que cuando utilizamos en este apartado el término
<« b2l . . .
culpa” lo hacemos en un sentido amplio, es decir, que comprende,

ademds de la negligencia, el dolo o mala fe.

Ahora bien ;es toda falta de cumplimiento, causal de resolucién? El
Cédigo Civil guarda silencio al respecto. Sin embargo, la generali-
dad de los autores sostienen que no toda forma de incumplimiento
da lugar a que prospere la accién resolutoria, como seria, por ejem-
plo, el caso del arrendamiento de un predio rustico, en virtud del
cual el arrendatario se comprometa a mantener limpio el predio,
y el pasto esté un poco crecido. Sin embargo, me parece que seria
distinto el supuesto en que, mediando el mismo contrato de loca-
cién, el arrendatario deba abstenerse de levantar edificacién alguna
y, contraviniendo lo pactado, procede a edificar. Ante este tltimo
supuesto, es probable que el juez acceda a decretar la resolucién
del arrendamiento. Consideramos, pues, que el asunto habria que

determinarse caso por caso, segin el prudente arbitrio del juez.
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Por otra parte, habiendo convenido los contratantes que uno de ellos
habria de cumplir con su prestacién, previo al acto de cumplimiento
de su contraparte, ;podria, el que le correspondia cumplir después, y
habiendo requerido a su contraparte para el acto de cumplimiento,
demandar la resolucién por incumplimiento, ante la mora de aquel,
atin cuando éste no hubiese cumplido? A nuestro juicio, habria que
pronunciarse por la afirmativa pues, habiéndose pactado la forma de
cumplimiento, las partes habrian de cenirse a dicha forma, sin que
pueda oponerse la excepcién del contrato no cumplido. En este caso
no habria efecto restitutorio, pues nada se habia dado, pero el perju-
dicado quedaria liberado ante la eventualidad que su contraparte le

exigiese el cumplimiento de su prestacion.

Finalmente, ;podria una de las partes demandar la resolucién del
contrato si, en virtud de la naturaleza del contrato y los usos del
comercio, su contraparte debiese cumplir primero y no lo hubiese
hecho, habiendo sido requerido, aunque nada se haya pactado al
respecto, y el demandante tampoco hubiese cumplido? En nuestra
opini6n, también habria que pronunciarse por la afirmativa, esta vez,
con fundamento, en los articulos 227 y 236 del Cédigo de Comer-

cio.
VIII. Efectos

El efecto general de la resolucién consiste en la restitucién recipro-
ca de las cosas que fueren objeto del contrato; claro estd, siempre
que ello sea posible. Puede suceder, sin embargo, que por la natura-

leza del contrato o por disposicién de ley, ello no sea posible.
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Al respecto, debemos distinguir los efectos de la resolucién entre

las partes, respecto de los efectos frente a terceros. Veamos.
A-  Efectos entre las partes

Tal como sefialdramos en lineas arriba, el efecto general de la re-
solucién es la obligacién que surge para las partes contratantes, de
restituirse reciprocamente las cosas que fueren objeto del contrato,

de no mediar imposibilidad fictica o juridica.

Asi, en un contrato de tracto sucesivo, v.gr., un arrendamiento, es
perfectamente posible la restitucién del precio pagado, por parte
del locador, mas no serd posible que el arrendatario restituya el uso
y el goce de la cosa que fuese objeto del arrendamiento. En tal caso,

la resolucién tendra un efecto ex nunc.

Sin embargo, tratindose, por ejemplo, de una compraventa, serd
perfectamente viable la restitucién reciproca, es decir, el efecto re-

troactivo de la resolucidn.

También puede presentarse una imposibilidad legal, en el supuesto
que la cosa que fuere objeto del contrato haya quedad fuera del
comercio. Ante tal situacidn, la restitucién solo seria posible en
metdlico. En este supuesto, mds que una restitucién, estarfamos

ante un acto sustituto de la restitucién.

Finalmente, cabe contemplar el supuesto previsto en el apartado an-

terior, es decir, que el demandante no hubiese cumplido atin, toda
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vez que por virtud de la mora creditoris, o por cldusula contractual
o por la costumbre del lugar, aun no le correspondiese cumplir con
su prestacion, sino después que su contraparte hubiese cumplido. En
este supuesto, la resolucién solo tendrfa el efecto de disolver el vincu-
lo obligatorio, pues no habria nada que restituir, Es decir, que ante
la eventualidad que la parte que no hubiese cumplido, le exigiese el

cumplimiento, el demandante quedaria liberado de dicha obligacién.
B- Efectos ante terceros

Respecto de terceros, la accidn resolutoria no afectard a terceros ad-
quirentes de buena fe, toda vez que estdn amparados por el principio

de la buena fe registral que recoge el articulo 1762 del Cédigo Civil.

Ahora bien, en cuanto a adquirentes de mala fe, es decir, que al mo-
mento de la adquisicién del respectivo derecho, hubiesen tenido
conocimiento de la resolucién o de la rescisién que afectaba el acto
impugnado, les afectard el efecto restitutorio de la resolucién, tal

como lo previene el articulo 1763 del mismo texto legal.
IX. Conclusiones

La llamada “condicién resolutoria ticita’ no es strictu sensu, una
verdadera condicién resolutoria. La extincién del contrato en vir-
tud del incumplimiento de una de las partes tiene una naturaleza
sui generis, por lo que la supuesta resolucién es una figura més den-
tro del régimen de la ineficacia contractual, pero sin que se le pueda

ubicar con propiedad, dentro de la figura de la resolucién.
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Por otra parte, el requisito de la bilateralidad del contrato, para
que opere la resolucién por incumplimiento, tiene cardcter gene-
ral, pues existen excepciones previstas en el propio ordenamiento,

respecto de ciertos contratos bilaterales.

También tiene cardcter general el requisito del cumplimiento por
parte del demandante, pues se pueden dar supuesto en los cuales el
actor no haya cumplido su prestacién, sin que le sea imputable tal
falta de cumplimiento y, por ende, puede proceder a demandar la

resolucién del contrato.
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I. Introduccién

El cambio de época y las transformaciones sociales, culturales
y politicas implican romper con paradigmas tradicionales en-
quistados en nuestras formas de construir politicas, instituciones y
agrupaciones sociales. Emergen nuevas propuestas para ofrecernos
un lugar para cada persona, independiente de su sexo o ideas poli-

ticas: la participacién de todos los sectores es urgente.

En tal sentido, el Informe de Desarrollo Humano (PNUD-
2021/2022) se refiere a la situacién de incertidumbre en la que
se encuentra el mundo, la regién en particular, y que esta se
manifiesta a través del desajuste de los acuerdos sociales actuales,
incluidas las pautas de comportamiento, las instituciones y las

politicas.

Por otro lado, el desajuste entre las creencias y los valores predo-
minantes y aquello que serfa necesario para afrontar el complejo
de incertidumbre. Para ello se propone, a través de este informe,
el abordaje desde tres dimensiones en la base del cambio social y

cultural:

La dimensién del reconocimiento
La dimensién de la representacién y

La dimensién de la educacién.

En cuanto al reconocimiento, dimensién ampliamente abordada
desde la filosofia y la ciencias sociales y politicas, se constituye en

un instrumento de justicia social para los grupos que han sido vul-
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nerados en su derecho a participar libremente y en igualdad respec-

to de otros, puesto que con ello también se construye democracia.

Es por ello por lo que implementar de manera efectiva las normas
que garantizan la paridad de género en todos los procesos electora-
les, y otras normas dirigidas a proteger y fomentar la participacién
y representacién de las mujeres en igualdad de condiciones como
la ley de violencia politica, se constituye en garantia de la seguridad
de las mujeres al momento de ejercer sus derechos politicos, que
tienen como base los derechos humanos y su reconocimiento; lo
que a su vez allana el camino hacia la representacién de este y otros
grupos que han sido marginados del desarrollo social, econémico y

politico en nuestras sociedades.

La participacién politica de las mujeres en la literatura es tratada
de varias formas. En este trabajo la trataremos desde el enfoque de
derechos humanos y las politicas de igualdad de género, que deben
ser implantadas para alcanzar una real participacién de las mujeres

en el dmbito pablico.

Los antecedentes de la participacién politica de las mujeres en Pa-
namd se remontan a los afios veinte del siglo pasado, cuando las
mujeres panamefias estuvieron excluidas constitucionalmente del

ejercicio de sus derechos politicos y de ciudadania.

Segin Barrantes (2021), la Constitucién de 1904 nace de un pro-
ceso constituyente ambiguo y contradictorio; mientras que para

Turner Yau (2014), dicha Constitucién nace en un momento en
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el que en el mundo se habia debatido de manera critica el indivi-
dualismo econémico y politico, y la carta fundamental de Panama,
en esa época, dej6 de tratar temas importantes y problemas funda-

mentales de la poblacién quedaron fuera de su alcance.

La Constitucién de 1941, establece en el capitulo de los derechos
politicos, que la ciudadania consiste en el derecho de elegir y de ser
elegido, para ocupar cargos publicos electos por el voto popular.
Ademds, para ocupar puestos con mando y jurisdiccién, se debia

cumplir con el requisito de la ciudadania (articulo 60).

En cuanto a la ciudadania, esta se restringe a los varones mayores
de veintidn afos. El texto constitucional se refiere a los derechos

politicos de las mujeres, asi:

El Legislador podrd conferir a las mujeres pana-
mefas mayores de veintiGn anos la ciudadania,
con las limitaciones y los requisitos que la Ley es-
tablezca ; no obstante, la mujer panamefa mayor
de veintitin anos podrd desempefiar empleos con

mando y jurisdiccién (Articulo 61).

Las limitaciones de la ley, impedian, de hecho, la ciudadania a la
mujer panamefa, para participar en elecciones como candidatas.
El 5 de octubre de 1941, las mujeres mayores de 21 afos, con di-
ploma universitario, vocacional, normal o de segunda ensefanza,
pudieron participar de la eleccién para representantes de los Ayun-

tamientos Municipales, no asf para elecciones presidenciales.
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Debieron pasar cuatro afios para que las mujeres ejercieran el su-
fragio, en la eleccién de la Asamblea Constituyente, del ano 1945.
Luego de un proceso lento, pero decisivo, la Constitucién de 1946,
reconoce la ciudadania y el voto para las mujeres, en igualdad de

derechos con los hombres.

En adelante, reconocidos los derechos humanos, politicos y so-
ciales de las mujeres, se allana medianamente el camino hacia la
participacién de las mujeres en el dmbito publico y privado. Sin
perder de vista que atin persisten barreras estructurales, sociales
y politicas en el acceso al poder para las mujeres, y sobre las que
se requiere elaborar politicas publicas con perspectiva de género,
tendientes a eliminar esas brechas que limitan la participacién

paritaria y democritica.

En ese sentido, repasamos la importancia de hablar de derechos
humanos de las mujeres, que han sido reconocidos por instrumen-
tos internacionales y nacionales. De igual forma evidenciar con da-
tos, que a pesar de que se han logrado algunos avances en materia
de género, aplicado al dmbito electoral, las desigualdades sociales
afectan la representacién femenina en los puestos de toma de de-

cisiones.

El anilisis y reflexiones finales buscan aportar puntos de vista desde
la posibilidad de reconocer que existen buenas précticas como pos-
tular a mayor cantidad de mujeres, mejorando significativamente
la oferta, garantizdndoles escenarios libres de acoso y violencia, con

resultados favorables para la democracia paritaria.
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II. El derecho a la participacién politica de las mujeres

El surgimiento del concepto del Estado de derecho tiene como pila-
res o valores primordiales el reconocimiento de los derechos y liber-
tades fundamentales. En ese contexto, surgen las primeras declara-
ciones como la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789. Este nuevo pacto social
exclufa a las mujeres de los derechos y libertades que se reservaron
tnicamente para los hombres, y una clara manifestacién de la injus-

ta falta de reconocimiento de las mujeres basada en el género.
En Marrados (2001), encontramos lo siguiente:

Todas las culturas reconocen y establecen una di-
ferencia entre sociedad humana y mundo natural.
La cultura trata de controlar y dominar la natura-
leza para que se pliegue a sus designios. La cultura
es un postulado superior al mundo natural, desde
el momento en que pretende delimitar o socializar

la naturaleza (p.196).

En la asociacién de la terminologfa con la realidad y cémo las so-
ciedades humanas se han construido sobre la base de las represen-
taciones simbdlicas, a las mujeres se les asocia con la naturaleza y a
los hombres con la cultura o lo mds avanzado. Asi las cosas, y reto-
mando el planteamiento de Marrados, la dominacién del hombre
y la subordinacién de las mujeres, basado en esta representacién y

sistema de valores pudo ser el origen de la discriminacién.
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Para la fildsofa Nancy Fraser (2006), existe una injusticia de recono-
cimiento que se evidencia de dos maneras: la primera es la injusticia
econémica y la segunda, la injusticia cultural simbdlica, relacionada
a los sistemas de representaciones sociales, interpretacién y comuni-
cacién de la realidad. La falta de reconocimiento implica la invisibili-
zacién de pricticas legitimadas por la cultura, donde los estereotipos
de género atribuyen formas de irrespeto, deslegitimacién y capaci-

dad de accién en las diferentes interacciones en el cotidiano comun.

Lo cierto es que, en dicho escenario de discriminacién por razén de
género, los movimientos de mujeres en el mundo buscaron la justicia
de reconocimiento. Uno de estos eventos tuvo su lugar en Seneca Falls
(Nueva York) en 1848, desarrolldndose la primera Convencién sobre
los derechos de la mujer. Las protagonistas fueron Lucretia Mott y
Elizabeth Cady Stanton, y se produjo la publicacién de la "Declara-
cién de Seneca Falls" o "Declaracién de sentimientos", documento
basado en la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, en
el que denunciaron las restricciones en la participacién politica de las
mujeres para ejercer su derecho al voto, a ser electas, ocupar cargos

publicos, afiliacién partidista o asistir a reuniones con fines politicos.

Este hito, el movimiento sufragista, Como otros que acontecieron en
la segunda mitad del siglo XIX a escala mundial, realiz6 varios in-
tentos para que se reconociera el derecho de las mujeres al sufragio
universal. Es a inicios del siglo XX cuando la participacién de la mujer
en la vida publica logra consolidarse en Europa. En Inglaterra, las
mujeres mayores de 30 afios votan por primera vez en 1918y, poste-

riormente, ejercieron su derecho al sufragio sin restricciones, en 1928.
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En América Latina, los paises, desde las primeras décadas del siglo XX,
inician el recorrido hacia la igualdad, incluyendo a las mujeres en las ac-
tividades politicas a través del ejercicio de su derecho a votar. Uno de los
primeros paises es Uruguay (1917), seguido por Cuba y Brasil (1934),
Repuiblica Dominicana (1942), Panamd (1946), Venezuela y Argen-
tina (1947(Costa Rica y Chile (1949), El Salvador (1950), Bolivia
(1952), México (1953) y Colombia (1954), por mencionar algunos.

En la historia del movimiento sufragista en Panama4, hay que reco-
nocer a mujeres como Clara Gonzdlez de Behringer, Sara Sotillo,
Enriqueta Morales, Sara Barrera y Elida Campodénico de Cres-
po, quienes fundaron el partido Nacional Feminista en 1922. Este
colectivo, en 1934, realiza una campafa para la obtencién de la

cédula de identidad personal para que las mujeres pudieran votar.

La Constitucién de 1941 no reconocia los derechos politicos de las

mujeres; en su articulo 56, luego 60, decia lo siguiente:

Son ciudadanos de la Republica todos los paname-
fios varones mayores de 21 afos. El legislador po-
drd por ley conferir a las mujeres panamefas ma-
yores de 21 afos la ciudadania con las limitaciones
y los requisitos que la ley establezca, no obstante,
la mujer panamefa mayor de 21 afios podrd des-

empenar empleos con mando y jurisdiccién.

Las mujeres votan por primera vez en las elecciones del 5 de octu-

bre de 1941, bajo las condiciones establecidas en la ley 98 de 5 de
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julio de 1941: “Las mujeres de 21 asnos o mds, universitarias o con
educacién secundaria, pudieran elegir y ser elegidas, pero solamente en

los ayuntamientos provinciales”.

En 1944, el Partido Nacional Feminista y otras organizaciones de
mujeres integran la Unién Nacional de Mujeres, que tuvo mucha
incidencia politica e hizo varias propuestas de reforma a las leyes,
para reconocer los derechos de las mujeres a la educacién, la in-
dependencia econdmica, la proteccién social, la proteccién de los

derechos de las trabajadoras.

Mediante el Decreto de Gabinete No. 12 del 2 de febrero de 1945,
se logra la candidatura y eleccién de dos primeras diputadas a la
Asamblea Constituyente: Esther Neira de Calvo y Gumersinda
Péez; y las mujeres pudieron ejercer el derecho al voto, sin restric-
ciones. Producto de este proceso se logra la nueva Constitucién de
1946, se registra un hito, con la consecucién de la ciudadania y el

voto universal para las mujeres en Panamd.

En el contexto actual, el ejercicio de los derechos politicos de las
mujeres se encuentra en proceso de avance, aunque con tropiezos
y obstdculos, para que las mujeres alcancen plena participacién en
los procesos electorales y en la ocupacién de puestos de toma de

decisiones.

En cuanto a la participacién como electoras, las mujeres pre-
sentan porcentajes mayores al de los hombres. En las ultimas

elecciones, 52.6% de mujeres votaron mientras que solo 47.4%
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de hombres ejercieron ese derecho. Sin embargo, en relacién
con las candidaturas, el 83% fueron de hombres frente al 17%
de participacién femenina. Estos porcentajes distan de ser 50-
50, que reflejaria una participacién paritaria en los diferentes
cargos de eleccién, permitiendo una mayor presencia de las
mujeres en la reparticién equitativa del acceso al poder y toma

de decisiones.
III. La democracia paritaria y sus avances en la regién

La democracia paritaria se constituye en una nueva perspectiva de
politica igualitaria que descansa sobre sobre los avances alcanzados,
mediante modificaciones estructurales a lo interno de los Estados,
a fin de cumplir con los marcos institucionales y legales estableci-
dos con las declaraciones, pactos y acuerdos internacionales sobre
temas de derechos humanos y politicos en favor de las mujeres y

grupos vulnerados de la poblacién global.

Dichos cambios estructurales han derivado en transformaciones
culturales, simbdlicas y discursivas a favor de la igualdad de género.
Y se han hecho extensivas a todos los 4mbitos de la vida, incluso
en la mirada a ese dmbito privado (casa, hogar, familia), en el cual
la mayor parte de las responsabilidades han sido atribuidas a las
mujeres. Hoy dia se habla sobre la politica de los cuidados, que
incluyen esos deberes con adultos mayores, nifos, ninas, adoles-
centes y personas con discapacidad, que se construye sobre una red
en la que gobierno y sociedad se hacen corresponsable dentro de

este sistema.
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Por otra parte, en la esfera publica (trabajo, profesion, comunidad),
el cambio de paradigma incluye la democratizacién del poder para

el logro de la igualdad sustantiva.

Asi el concepto de democracia paritaria forma parte del debate
de organizaciones de mujeres, feministas, ademds de ser expre-
sada en importantes congresos celebrados en la regién, donde
se presenta como una perspectiva democratizadora, tendiente a
posibilitar la transformacién de las relaciones de género en todos
los @mbitos y el acceso al poder politico de los grupos que han
estado alejados de este. Por mencionar en recuento histérico, los
principales instrumentos mundiales y regionales adoptados por
los Estados, en el marco de los derechos humanos de las mujeres,

S€ encuentran:

e La Convencidn de los Derechos Politicos de la ONU (1952)
* La CEDAW (1979)

* La plataforma de accién de Beijing (1995)

e La Carta Democritica Interamericana (2001)

* Las conferencias regionales celebradas en Quito (2007), Santo
Domingo (2013), Montevideo (2013).

En 2013 se celebré la XXIX Asamblea General del Parlamento La-
tinoamericano y del Caribe, donde se aprobé la ley marco para
consolidar la democracia paritaria, teniendo como pilares funda-
mentales: la igualdad de poder en la toma de decisiones, en los
mecanismos de representacion social y politica para erradicar la ex-

clusién estructural de la que han sido objeto las mujeres.
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Luego, en diciembre de 2014, se celebré en nuestro pais el Encuen-
tro Parlamentario: Mujeres y Democracia Paritaria, con la partici-
pacién de 173 parlamentarias y magistradas, especialistas y acadé-
micas de la regién, para debatir sobre este tema. De este encuentro

surgieron recomendaciones del orden siguiente:

* Adopcién de medidas legislativa por parte de los Estados a fin
de alcanzar la representacién efectiva de mujeres y hombres
en cargos publicos en todas las instituciones gubernamentales.

* Exhortar a los Estados para que sus mecanismos instituciona-
les, leyes, presupuestos y politicas pablicas incluyan la igualdad
de género como estrategia integral de empoderamiento de las
mujeres en el campo de los derechos humanos.

* Solicitar con urgencia a los partidos politicos crear espacios
clave para la promocién de la participacién politica de las mu-
jeres, garantizando la paridad en las estructuras organizativas,

electoral y programitica.

Estos instrumentos regionales han sido parte importante para los
avances que han mostrado varios paises de la regién en la construc-
cién de la democracia paritaria, que segin datos del Observatorio
de Igualdad de Género de la CEPAL 2023', entre los paises con
mds alta participacién femenina en sus parlamentos se encuentran:
Nicaragua (51.6%), México (50%), Costa Rica (47.4%), Bolivia

(46%) y Argentina (44.8%). Esto como consecuencia de procesos

"Observatorio de Igualdad de Genero de la CEPAL, seccion de autonomia en la toma de decisio-
nes-Poder legislativo: porcentaje de escanos ocupados por mujeres en los parlamentos nacionales,

al 20 de septiembre de 2023. Disponible en: https:/oig. Lor indi I( r-legislati-
vo-porcentaje- nos- -parlamentos-nacional
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y la adopcién de medidas efectivas para alcanzar la paridad en sus
legislaciones y constituciones. En la tabla a continuacién, se pre-
sentan los desarrollos legislativos de estos paises en materia de pari-
dad de género e igualdad de oportunidades y no discriminacién en

la participacién politica:

Tabla 1. Paises de la region que cuentan con legislaciones que garantizan la
paridad en la participacion y representacion politica

Rango
constitu- .
Pais Ley de paridad cional Que propone o modifica
la ley
Si | No
Modifica la ley 331, Ley
Electoral. Instituye en 50%
Nicaragua 12“8}{ ) No. 790 de x |en las candidaturas, desa-
rrolladas de manera alterna
y equilibrada.
Modifica el articulo 41 de
Lev General de Ins- la  Constitucién politica,
titl};ciones rocedi- estableciendo la paridad de
México mientos e}lle[z corales. | X género en la competencia
Ao 2014 ’ electoral, para las candida-
turas al Congreso Federal y
locales.
Se establece el 50% en
cargos de gobierno y a las
Ee’yillio;lz}gl df %;)110 X dirigencias de los partidos
cgtinen Blecto politicos y precandidaturas
Bolivia de pueblos indigenas.
4 Se establece la igualdad de
L;Zolglgciozr(z)ill (I)’lfl)ri: N oportunidades en el ejerci-
iacional cio de los derechos indivi-
duales y colectivos.
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Se establece el 50% en la

Ley 25 de 2010 del participacién en los Tribu-
Organo Judicial X nales de Justicia y Agroam-
biental.

Se garantiza la participa-

Ley 4,021 de 2009 cién con equidad de género
Régimen  Electoral | x en la participacién ciuda-
transitorio dana y en la ocupacién de

cargos publicos.

Establece la paridad en la
participacién politica, es-
X | tructuras internas partida-
rias, elecciones populares y
en la capacitacién.

Ley 8,765 de 2009

Costa Rica Codigo Electoral

Establece la paridad de gé-
Argentina | Ley 22,412 de 2017 X nero en 4mbitos de repre-
sentacién politica.

Fuente: Observatorio de Reformas Politicas de la CEPAL, leyes de cuotas y paridad.
Disponible en: https://oig.cepal.org/es/leyes/leyes-de-cuotas?page=1

El avance y experiencias précticas de los paises que han logrado
alcanzar la representacién femenina sustantiva, debe llevarnos a re-
conocer los desafios pendientes, asi como una ruta para lograr la
plena participacién de las mujeres en la politica, como condicién

para la gobernanza y desarrollo democritico.

Cabe destacar que el marco constitucional garantiza el cumpli-
miento de las legislaciones electorales y de partidos politicos, a la
vez se observa que su desarrollo en varios niveles de representacién
politica ayuda a fortalecer la normativa y campo de accién en la

sociedad.

108
Q=D


https://oig.cepal.org/es/leyes/leyes-de-cuotas?page=1

Derechos humanos y participacion politica de las mujeres
/Tamara Martinez Paredes

IV. Situacién actual de la participacién politica de las mujeres
en la democracia panameiia y avances en la ley electoral en

materia de género

En 2021, la medicién del indice de paridad politica registré avan-
ces en materia de participacién politica de las mujeres en Panamd,
en dimensiones especificas y en algunos indicadores. No obstante,
en la aplicacién de medidas para lograr la paridad seguimos pre-
sentando dificultades, que se traducen en una menor cantidad de
mujeres en las listas de los partidos politicos, para ser electas y, por

ende, en una deficitaria representacién politica femenina.

Desde 1997 se fija el 30% como cuota de participacién, para incen-
tivar a las mujeres de los partidos para ser candidatas a los diferentes
puestos de eleccién, pero no logramos signiﬁcativamente acercarnos

a ese 50% establecido con las dltimas reformas electorales.

El Diagnéstico Atenea 2021, en la dimensién 3 del Indice de Pa-
ridad Politica (Cuota/paridad) daba cuenta de cudles son los indi-
cadores especificos, referentes a medidas legales para la inclusién
de mujeres en altos cargos publicos, particularmente en las postu-
laciones en el 4mbito de la participacién politica electoral, estas se

centran en:

e El disefio de las medidas (cémo se disenan las listas electorales
y dénde se coloca a las mujeres).
* Restricciones en su aplicacién (indicaciones expresas del cum-

plimiento de la paridad en las listas de candidaturas).
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* Sanciones por incumplimiento (no inscripcién de las listas y

otras para que los partidos cumplan con la medida).

El no contar con estas medidas, disefiadas para que se cumpla con
la paridad, causa un impacto negativo en otros indicadores del IPP
(dimensi6n 4), relacionados con la participacién femenina en el ga-
binete presidencial, donde, a pesar de mostrarse algunos avances en
el porcentaje de ministras que para el ano 2015 era de 14%, a un
25%, en 2020, dista mucho de ser un gabinete en paridad; ademds
de no cumplir con la regulacién del 30% de ocupacién de mujeres

en cargos en la administracién publica, establecido mediante la ley

56 de 2017.

En la Asamblea Nacional también se registraron avances en la elec-
cién de mujeres para ocupar el cargo de diputadas, sin embargo, ese
21% de mujeres electas como principales estd lejos de la composi-
cién paritaria de ese 6rgano del Estado. Directamente relacionado
con lo anterior, encontramos que, en cuanto a la participacién de las
mujeres en los partidos politicos, el no formar parte de sus estruc-
turas directivas, dificulta el fortalecimiento del liderazgo femenino
internamente, que se traduzca en acciones para lograr una mayor

participacién politica de las mujeres, como candidatas electorales.

En cuanto a la participacién de las mujeres en los gobiernos loca-
les, la representacién femenina en los municipios y corregimientos,
siendo los indicadores con peores porcentajes, también relacionado
con la implementacién de las medidas para lograr la paridad a nivel

vertical y horizontal.
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Es importante anadir que el disefio del sistema electoral influye en
la eleccién de las candidaturas y rige la conformacién de los actores
politicos. En los sistemas utilizados en circunscripciones plurinomi-
nales, cada persona puede elegir de las candidaturas de su preferencia
dentro de una lista que puede ser “abierta” o “cerrada”. Las listas
abiertas permiten a los electores votar por la némina entera presen-
tada por un partido, como también seleccionar al candidato o candi-

datos de su predileccién y descartar a los otros integrantes de la lista.

Las listas cerradas, en cambio, no permiten ese sufragio "preferen-
g
cial" o "selectivo", sino tinicamente el voto por la lista completa y

en el orden de la lista.

En el sistema electoral panameno, los cargos a la presidencia, vi-
cepresidencia, alcaldias y representantes de corregimiento se eli-
gen mediante el sistema mayoritario; mientras que para la eleccién
del cargo de diputado y diputada a la Asamblea Nacional, sus 71
miembros se eligen mediante el sistema proporcional, donde 26
curules, corresponden a circuitos uninominales y otras 45, a circui-

tos plurinominales.

Las reformas electorales de 2021 introdujeron varias innovaciones

en materia de igualdad de género:

*  Se establece la paridad en los procesos internos de los partidos
politicos, con el 50% en las postulaciones a delegados(as) y
convencionales y la eleccién de autoridades internas de los par-

tidos en formacioén.
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* En las elecciones generales, toda postulacién de precandida-
tos(as), de partidos politicos y de libre postulacién estard com-
puesta por un principal de un género, acompafnada de un suplen-
te de otro género, para el total de cargos principales a eleccién.

* La distribucién del fondo de capacitacién poselectoral a parti-
dos politicos se aumenta del 10% al 20% para la capacitacién
de las mujeres.

e La participacién de mujeres y otros sectores subrepresentados
dentro del partido, se dispone la creacién de la Secretaria de la
Mujer o su equivalente, y de la Secretaria para las Personas con
Discapacidad o su equivalente, en todos los partidos politicos

constituidos y en formacidn.

El articulo 101 de la Ley 247 de 2021 sefiala que los estatutos de
los partidos politicos deben contener normas para prevenir, atender,
sancionar y erradicar la violencia politica contra las mujeres, segtin lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley 184 de 2020, que dicta medidas

para los partidos politicos, con la vigilancia del Tribunal Electoral.

La Ley 356 del 1 de febrero de 2023 introduce modificaciones a
los articulos 71 y 72 del Cédigo Electoral en materia de impugna-
ciones, justicia electoral y constitucién de partidos politicos, con

importantes avances para garantizar la igualdad de género.

Otro importante avance, para la igualdad de género en la partici-
pacién politica, lo constituye la aprobacién de la Ley 910 de 2023,
que modifica los articulos 19, 20 y 23 de la Ley 184 de violencia

politica, como se detalla a continuacién:
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* Se contempla los dmbitos en que puede presentarse la violen-
cia politica, asi como las conductas, acciones u omisiones que
constituyen delitos y faltas.

* Establece que todas aquellas conductas contra la mujer en el
ejercicio de sus derechos politicos, les serdn aplicables las san-
ciones establecidas en la legislacién vigente.

* En caso de que un hombre sea afectado por las conductas de
violencia politica, gozard de todos los derechos y garantias re-
conocidos por el Cédigo Penal, Cédigo Electoral y sus actua-

lizaciones.

Se destaca que estas innovaciones, como las introducidas en el Co-
digo Electoral, a fin de alcanzar los objetivos propuestos por dife-
rentes sectores en procesos de consulta y reforma, requieren de la
participacién de las fuerzas politicas e institucionales que toman
decisiones y gestionan recursos econémicos y técnicos, para que
sean implantadas como politicas publicas inclusivas y equitativas,
que generen las transformaciones sociales que exige el pais para

avanzar y fortalecer la democracia.
V. Conclusiones

A modo de conclusidn, se expresa que, en la temdtica de los de-
rechos humanos y el avance de las mujeres en el ejercicio de su
derecho a la participacién politica, implica comprender que exis-
ten factores sociales, simbdlicos y estructurales, que permean todos
los escenarios de participacién igualitaria, entre mujeres y hom-

bres. Sin embargo, es fundamental reconocer las oportunidades
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de transformacién politica, a través de aspectos como los que se

detallan a continuacién:

114

El dmbito de los derechos humanos se constituye en un
amplio marco de normativas que permite aproximarnos al
andlisis de los procesos democriticos.

En tal sentido, el examen, desde los diferentes instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, enfocado en el
reconocimiento especifico de los derechos humanos de las
mujeres y otros grupos, con enfoque de género e inter-
seccionalidad; es decir, de los contextos, territorios y es-
tereotipos, que impone el sistema patriarcal en todos los
dmbitos de la vida publica y privada.

El recorrido histérico de las distintas épocas y contextos,
en los que se desarrollé la lucha de las mujeres, primero
por el reconocimiento de los derechos ciudadanos y en
un segundo momento de sus derechos politicos, permite
visibilizar los avances alcanzados en materia de igualdad de
género, pero sin dejar de lado que existen retos por superar
en la lucha contra la violencia, la desigualdad y la discri-
minacién por razén de género, que conlleva a una escasa
presencia y participacion femenina en la vida puablica.

En cuanto al ejercicio de revisién de las normas que esta-
blecen la paridad como principio democritico, fue posi-
ble visibilizar los paises de la regién, que han logrado un
grado de participacién paritaria o muy cercano a esta, no
solo de las mujeres y de otros grupos, como poblaciones

indigenas.
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Esto tipo de investigacién comparada permite ver la ruta
que algunos paises como Bolivia han seguido, a fin de im-
plementar la paridad en la Constitucidn, y asi a través de
sus diferentes legislaciones, en todos los niveles de repre-
sentacién politica: nacional, local, en la Corte Suprema
de Justicia y en el Gobierno. Otros paises lo han hecho,
vigilando ademds los procesos de capacitacién en los parti-
dos politicos y estableciendo a nivel de estos la paridad en
la constitucién de sus estructuras de decisién interna; es el
caso de Costa Rica.

Al hacer un andlisis de la situacién de Panamd, respecto
de esta temdtica de los derechos humanos de las mujeres
y la participacién politica, hay que reconocer que se ha
avanzado en la fase de las normas que protegen, sancionan
y buscan erradicar la violencia contra la mujer, que se ma-
nifiesta también en la esfera politica; pero falta desarrollar
otras medidas afirmativas, no solo a nivel de la ley electo-
ral, que garanticen que se cumpla con la paridad, es decir,
una politica publica de Estado.

En las Ultimas reformas a la ley electoral, se establece la
paridad como un derecho humano, mas no se cuenta con
un mecanismo que garantice su efectivo cumplimiento.
Asimismo, en el caso de la ley que previene la violencia
politica, se establecen las condiciones en las que esta se
produce, mas estas medidas deben formar parte de un pro-
grama permanente de capacitacién de todos los sectores de
los partidos y de la ciudadania, para lograr un verdadero

desarrollo humano, sostenible y democritico.
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I. Introduccién

El presente estudio abordard el régimen de extincién de domi-
nio, temdtica que despierta mucho interés y levanta amplia
discusién en el foro. Previo dibujo conceptual del instituto, le
daremos una mirada a sus caracteristicas, asi como a su justifica-
cién como respuesta a fenémenos de la delincuencia organizada
transnacional. También resulta necesario contrastar este régimen
con otras instituciones en nuestro medio, algunas elevadas a ran-
go constitucional. Y, por supuesto, exploraremos su impacto en
el derecho constitucional para buscar respuestas a preguntas so-
bre su compatibilidad con la cpula de nuestro ordenamiento

juridico.

Para alcanzar este propésito, tendremos que remontarnos a los an-
tecedentes de la extincién de dominio en el derecho panamefo para
comprobar que algunos de sus rasgos mds caracteristicos preexis-
ten, incluso, con una antigiiedad que puede resultar sorprendente
para algunos y que, incluso, han sido motivo de pronunciamientos
a lo largo de los tltimos anos por parte de la jurisprudencia cons-

titucional.

Advierto que este andlisis no aborda las peculiaridades del proyecto
de ley 625 sobre extincién de dominio de bienes ilicitos, dado que
aun se encuentra pendiente de discusion legislativa, por lo que, en
su lugar, nos remitiremos a cualidades mds sobresalientes conteni-
das en instrumentos internacionales y en el derecho comparado y

en la jurisprudencia constitucional comparada.

120
Q=D



Constitucion y régimen de extincion de dominio en Panama
/Armando Padilla

II. Concepto

La extincién de dominio es una consecuencia patrimonial de las
actividades ilicitas que se traduce en la pérdida, a favor del Estado,
de derechos sobre bienes con origen o destinacién ilicita, mediante
sentencia judicial, sin contraprestacién ni compensacién. Aunque,
para precisar, mds bien se trata de una declaratoria de inexistencia

de un derecho aparente, cuyo origen sea ilicito.

Como instituto juridico, la extincién de dominio se configura con

el nexo entre actividades ilicitas, bienes y causales de extincién.
e Actividad ilicita

Siguiendo la Ley Modelo de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC), “Actividad ilicita” es toda
actividad tipificada como delictiva, aun cuando no se haya dictado
sentencia, asi como cualquier otra actividad que el legislador con-

sidere susceptible de aplicacién de esta ley.

En el derecho comparado existen distintos modelos de entendi-
miento de las actividades ilicitas, desde aquellos de amplio espectro
que dirigen la extincién de dominio sobre un extenso supuesto de
actividades y bienes ilicitos adquiridos “con grave deterioro de la
moral social” (Articulo 34 de la Constitucién de Colombia) hasta
otros modelos que enfocan su aplicacién hacia un nimero cerrado
de ilicitos que con mayor afectacién social, como Argentina, por

ejemplo.
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Vale aclarar que el derecho comparado y la doctrina tienen pre-
ferencia en denominar actividades ilicitas y no delitos, ni delitos
precedentes, porque en la extincién de dominio solo se analiza los
elementos objetivos del delito (aspecto objetivo del tipo), mas no
sus subjetivos (el dolo) ni la culpabilidad. Es decir, la extincién de

dominio valora solo algunos aspectos de la estructura del delito.
* Bienes

“Bienes” son activos de cualquier tipo, corporales o incorporales,
muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos
sobre dichos activos. Es decir, son considerados como tales, desde

casas y autos, hasta acciones o derechos de autor.
e Causales o presupuestos de extincién

Las causales o presupuestos de extincién relacionan las actividades
ilicitas con bienes de naturaleza ilicita. Estas causales se refieren a
bienes con origen ilicito y bienes con destinacién ilicita. Segtin la

Ley Modelo de UNODC, estas pueden referirse a lo siguiente:

a.  Bienes que sean producto de actividades ilicitas.

b.  Bienes que sean instrumentos de actividades ilicitas.
c.  Bienes que sean objeto material de actividades ilicitas.
d. Bienes que provengan de la transformacién o con-

versién parcial o total, fisica o juridica del producto,

instrumentos u objeto material de actividades ilicitas.
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Bienes de origen licito utilizados para ocultar bienes
de ilicita procedencia.

Bienes de origen licito mezclados con bienes de ili-
cita procedencia.

Bienes que constituyan un incremento patrimonial
no justificado, cuando existan elementos que per-
mitan considerar razonablemente que provienen de
actividades ilicitas.

Bienes que constituyan ingresos, rentas, frutos, ga-
nancias y otros beneficios derivados de los anterio-
res bienes.

Bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a
cualquiera de los bienes descritos en los numerales
anteriores, cuando no sea posible su localizacién,
identificacién, incautacién, embargo preventivo o
aprehensién material.

Bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a
cualquiera de los bienes descritos en los numerales
anteriores, cuando se acredite el derecho de un ter-

cero de buena fe sobre el mismo bien.

Una vez que estos elementos se perfeccionen dentro de un pro-

ceso judicial, jueces extinguen el dominio de los bienes o, mejor

dicho, declaran la inexistencia del aparente derecho de propie-

Con esta herramienta, el Estado recupera dicho patrimonio para

devolverles su funcién social de modo que, mediante subastas u
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otros mecanismos de monetizacién, los fondos obtenidos se in-
vierten en proyectos de prevencién del delito y/o para dotar a las
instituciones de seguridad y justicia de recursos para continuar la

lucha contra la delincuencia.

III. Fundamento constitucional de la Extincién de Dominio

en Panam3a

La razdn del surgimiento de la extincién de dominio se ha identifi-
cado en la necesidad de reafirmar los valores ético-sociales y fomen-
tar la cultura de legalidad. La situacién de violencia, corrupcién y
descomposicidn social, como resultado del incremento de fenéme-
nos criminales como el narcotrifico, el terrorismo, el secuestro, el
sicariato y la extorsién, entre otros, llevé a que en el dmbito regio-
nal se reconociera una crisis de principios y valores ético sociales,
entre los que destaca los valores del trabajo y el desarrollo de la libre
empresa como fuentes legitimas de riqueza o el derecho a la propie-
dad adquirida y con respeto del orden juridico y ejercido dentro de

un marco de funcién social (Santander: 2018).

En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia, en su ju-
risprudencia sobre extincién de dominio, sostiene que un orden
justo solo puede ser fruto de unas practicas sociales coherentes
con esos fundamentos. No se puede asegurar orden justo algu-
no si a los derechos no se accede mediante el trabajo honesto
sino ilicitamente, y si en el ejercicio de los derechos licitamente
adquiridos priman intereses egoistas sobre los intereses generales
(Sentencia C-740, 2003).
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La comunidad internacional también ha aceptado que la tradicio-
nal respuesta penal no ha podido frenar nuevas formas de impu-
nidad, especialmente, la impunidad patrimonial. Segin estimacio-
nes, los flujos financieros producto de actividades ilicitas pueden
alcanzar el 5% del PIB mundial, mientras que la recuperacién de
estos activos alcanza cifras infimas (Santander: 2018). Estos flujos
permean las actividades econémicas y son capaces de condenar a
la bancarrota a empresas honestas y a que desaparezcan plazas de
trabajo honrados ante la imposibilidad de competir con negocios
cuya razén de ser es el blanqueo de capitales. De ahi que la lucha
contra la criminalidad organizada ve necesario recurrir a otras es-

trategias distintas a la penal, desde un enfoque patrimonial.

Este abordaje ha encontrado sustento en la funcién social de la pro-
piedad privada que aparece con la Constitucién mexicana de Que-
rétaro y la Constitucién alemana de Weimar, y que en Panamd se

remonta a la Constitucién de 1941, como la primera de corte social.

En la actualidad, la propiedad privada contenida en el articulo 47
de la Constitucion Politica panamena, inspirada en la citada 6ptica
social, proclama que: “Se garantiza la propiedad privada adquirida

con arreglo a la Ley por personas juridicas o naturales”. Dicho en

otras palabras, merece proteccién constitucional la propiedad ob-
tenida segiin el ordenamiento juridico; y, estdn excluidas aquellas

de cardcter ilicito.
La Constitucién también establece en su articulo 48:” La propie-
dad privada implica obligaciones para su dueno por razén de la
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funcién social que debe llenar...” . La funcién social de la propie-
dad consiste en un conjunto de obligaciones del duefo, entre las
que se encuentra, que dicho bien no sea destinado a fines ilicitos.
Por ejemplo, si un bien inmueble es utilizado como punto de venta
de drogas, o para ocultar personas secuestradas o para desarrollar
actividades propias de la trata de personas, el cardcter ilicito de su
destinacién o uso supone un incumplimiento de las obligaciones
del propietario relacionadas a la funcién social y, por tanto, dicho

inmueble estarfa excluido del amparo constitucional.

En la jurisprudencia constitucional comparada sobre extincién de
dominio, con fallo de 146-2014/107-2017-Inconstitucionalidad
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El

Salvador sostuvo que “

... El'art. 103 inc. 1 Cn. prescribe que “[s]e reco-
noce y garantiza el derecho a la propiedad privada
en funcién social”. La funcién social, vinculada
consustancialmente a las facultades subjetivas del
propietario, supone que éste, al mismo tiempo que
extrae provecho particular a sus bienes, debe cum-
plir determinadas obligaciones y deberes publicos
a fin de posibilitar la utilidad y el beneficio colec-
tivo que los bienes reportan (Sentencia de 12-I-
2018, Inc. 107-2014 e Inc. 57-2005, ya citada).
Su concrecién depende de la clase de propiedad
privada de que se trate, pero en cualquier caso lo

que perseguird es una mayor productividad o uti-
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lizacién de los bienes que redunde en el beneficio
general. Un bien destinado a actividades ilicitas no

cumple ninguna funcién social.

El art. 103 inc. 1 Cn. no solo vincula al propieta-
rio del bien, sino que también vincula al legislador.
Por tal razén, la extincién de dominio constituye
un mecanismo mediante el cual la Asamblea Le-
gislativa establece una norma regulativa del dere-
cho de propiedad que es acorde con su funcién

social...” (subrayado nuestro).

Por tanto, la extincién de dominio tiene naturaleza constitucional.
No precisamente porque esté recogida expresamente en la Consti-
tucién. De hecho, la mencién de este instituto en el texto consti-
tucional es muy excepcional, porque tan solo Colombia, México y
Reptblica Dominicana tienen plasmada la extincién de dominio
en sus respectivas constituciones. Incluso, Colombia incorporé por
primera vez la extincién de dominio a su ordenamiento juridico via
legislacién (articulo 57 del Decreto 2790 de 1990) y solo posterior-
mente, fue elevada a nivel constitucional (Constitucién colombia-
na de 1991). Ademds, mds que una condicién de constitucional, la
incorporacién de esta figura a la Carta Magna persigue asegurar su
perdurabilidad en el ordenamiento juridico que eviten su abolicién
posterior. Igualmente, sanciones penales como el comiso no apare-
cen siquiera mencionadas en las constituciones y no por eso serfan
inconstitucionales, debido al principio de fundamentalidad de la

Constitucién (La Constitucién recoge solo lo esencial).
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En fin, la extincién de dominio tiene naturaleza constitucional,
decfamos, porque protege el fin social de la propiedad privada, y
defiende el patrimonio adquirido legalmente y aquel cuyo uso se

corresponde con dicha funcién.
IV. Caracteristicas
* Autonomia e Independencia

La extincién de dominio estd dirigida a crear un régimen auténo-
mo e independiente de cualquier otro. Aunque reconoce sus raices
en el derecho civil y en el derecho penal, persigue desvincularse de

sus fundamentos, instituciones y procedimientos.

A diferencia del proceso penal, la accién de extincién de domi-
nio no se dirige sobre personas sino sobre bienes ilicitos. No es
un instituto puramente civil, porque no trata de la relacién entre
particulares, sino que es un instrumento de politica criminal que
afecta patrimonio ilicito como vehiculo para debilitar a las organi-
zaciones criminales. No pertenece al émbito administrativo, ya que
involucra restricciones a derechos fundamentales que solo pueden

autorizar entes jurisdiccionales.

Se trata, pues, de un nuevo derecho que pretende emanciparse del
derecho ordinario, abriéndose paso como en su momento lo hicie-
ron otras ramas del derecho. La busqueda de esta individualizacién
lo lleva a disenar legislacién, instituciones y procedimientos espe-

cializados.
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Como consecuencia de lo anterior, no requiere la existencia de sen-
tencia penal previa. Esta caracteristica se explica porque el proceso
de extincién de dominio tiene su propio objeto y causa a pedir, que

son distintos a cualquier otro.

Respecto al proceso penal, este atribuye a una persona la concu-
rrencia de los elementos del delito (accién, tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad) y la pena, mientras que la extincién de dominio
trata sobre los nexos entre actividades ilicitas, bienes y causales de
extincién y su consecuencia patrimonial. Incluso, respecto al de-
lito, como hemos visto antes, en la extincién de dominio solo se
debate la concurrencia de los aspectos objetivos del tipo penal, y no
de los subjetivos. De modo tal que no hay identidad sobre el objeto

entre el proceso penal y el de extincidn.
*  Accién In rem

Como hemos dicho antes, la aplicacién de la extincién de dominio
recae sobre bienes, sobre la cosa, no sobre personas. De ahi que
este instituto provee un espacio para la discusién judicial sobre el

origen o destinacién ilicita del patrimonio.

Esta distincidn, al poner de manifiesto su objeto, impacta sobre el
régimen de derechos y garantias imperante. Las imdgenes de los
derechos protegidos dentro del proceso penal son reemplazadas por
otras que corresponden al régimen civil, precisamente, porque su
objeto es el patrimonio. Por ejemplo, en la extincién de dominio

es inejecutable la presuncién de inocencia porque no puede pre-
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sumirse la inocencia de un bien inmueble o un automévil cuyo
derecho pretende extinguirse. Dada la naturaleza del instituto, ac-
cién y proceso, en la extincién de dominio brillarfa el principio de
presuncién de la buena fe, contenido en el articulo 419 del Cédigo
Civil segun el cual “La buena fe se presume siempre, y al que afir-
ma la mala fe del poseedor corresponde la prueba”, al igual que el
articulo 1109 de la misma excerta: Los contratos obligan al cum-

plimiento de lo pactado segtin sean conformes a la buena fe.
* Intemporal

Los efectos de las leyes de extincién de dominio se denominan
“retrospectivos” porque son capaces de alcanzar bienes ilicitos, in-
cluso, antes de la aprobacién de su marco legal. Pero ;cémo esto es
posible? Porque en lugar del principio de favorabilidad, aplicable
en materia criminal (articulo 46 constitucional), para efectos de la
situacion juridica de los bienes adquiridos o con destinacién ilicita,
rige la teorfa de los derechos adquiridos. Segtin esta, los actos ilici-
tos no generan justo titulo, ni una situacién juridica consolidada,
ni derechos adquiridos. Es como si nunca hubiesen existido. El
titulo de propiedad es solo aparente. La extincién de dominio se
ocupa solo de declarar la inexistencia de supuestos derechos obte-

nidos aun en el pasado.

La intemporalidad de la extincién es consecuente con la doctrina
dominante sobre los derechos reales, a la luz de la cual estos se ad-
quieren solo en la medida que medie el titulo y el modo previsto en

la ley. En el caso de los bienes de origen ilicito, el individuo carece
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de un justo titulo que lo legitime a adquirir el derecho de dominio,
pues, aunque se verifique el perfeccionamiento del modo, ninguna
persona puede alegar vilidamente como titulo legitimo de propie-

dad, la comisién de una conducta prevista en la ley como ilicita

(Martinez: 2015).

En cambio, los propietarios con justo titulo, las leyes no son re-
troactivas, porque dichas leyes no pueden alterar o cambiar una si-

tuacién juridica consolidada y que resulta en derechos adquiridos.
* Jurisdiccional

La extincién de dominio tiene cardcter jurisdiccional porque toda
decisién que restrinja derechos fundamentales no puede situarse en

autoridades de caricter administrativo.

Tribunales constitucionales de la regién se han pronunciado so-
bre esta particularidad. El Tribunal Constitucional Plurinacional
de Bolivia, a través de Declaracién Constitucional Plurinacional

0002/2013, sostuvo lo siguiente:

Entonces, la accién de extincién de dominio, no
puede darse a través de un procedimiento adminis-
trativo, por el cardcter de la accién y dada la con-
notacion en la afectacién a derechos individuales
de las personas; ya que, esa “naturaleza adminis-
trativa’ no asegura que se cumplan estindares mi-

nimo inherentes a la garantia del debido proceso,
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porque la “naturaleza administrativa” de un pro-
ceso, pone a éste en manos de autoridades de esta
naturaleza, con total ausencia de probidad, que no
garantizan independencia ni imparcialidad, por su
vinculacién a funciones que son propias del Orga-
no Ejecutivo, quien en las acciones de extincién
de dominio podria aparecer como juez y parte, en
evidente concentracién de funciones, lo que indu-
dablemente lesionaria derechos y garantias consti-

tucionales” (citado por Santander: 2017).

De ahi que la extincién de dominio no podria dictarse a golpe de de-

creto o mediante tribunales en la 6rbita administrativa, sino judicial.

V. Antecedentes del Régimen de Extincién de Dominio en el

derecho panameio

Vistas las principales caracteristicas de la extincién de dominio,
hay que preguntarse ;qué tan novedoso pueden ser alguno de estos
rasgos en el derecho panameno? Para responder a esta interrogante,
haremos una mirada retrospectiva para comprobar que varias de
dichas cualidades encuentran antecedentes en el ordenamiento ju-

ridico y jurisprudencia nacional. Veamos:
1. La Expropiacion

En Panamd, la expropiacién estd regulada constitucionalmente por

los articulos 48 y 51. Segtin jurisprudencia constitucional nacional,
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estas disposiciones expresan dos formas de expropiacidn: la ordina-

ria y extraordinaria.

En el caso de la expropiacién ordinaria, la misma
ocurre cuando una ley senala los motivos de utili-
dad publica o de interés social que el bien que va
a ser expropiado debe satisfacer. En este supuesto,
es necesario que un J. decrete la expropiacion, fije
la indemnizacién, y que el Estado pague el monto
establecido, antes de que se haga la transferencia
del bien; mientras que, la expropiacién extraor-
dinaria la Constitucién otorga al Organo Ejecu-
tivo la facultad para decretar la expropiacién de
un bien o su ocupacién material, cuando existan
motivos derivados de un estado de guerra, de grave
perturbacién del orden publico o de interés social
urgente, que exijan la toma de medidas inmedia-
tas para atender tales situaciones...implica una li-
mitacién temporal de los derechos reconocidos al
propietario, principalmente el uso y disfrute, pero
que no genera una pérdida de la propiedad (fallo
del 12 julio de 2010 bajo ponencia del magistrado
Oyden Ortega).

Como es sabido, en la expropiacién no se discute el origen del
bien, ni su origen. Tampoco el debate recae sobre una supuesta
vinculacién a actividades ilicitas; por tanto, no pone en duda su

legitimidad. En la expropiacién, el objeto de discusién estriba en
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la existencia de motivos de utilidad publica o interés social que
justifican la apropiacién, por ejemplo, para definir y formalizar
asentamientos comunitarios, recuperacién de bienes histéricos y

urbanismo o garantizar la paz y armonia social.

En estos casos, se trata de un acto que se opone a la voluntad del
expropiado; y, por tanto, el monto a indemnizar lo fija el juez.
Ciertamente, la legitimidad del bien explica la indemnizacién para

el duefio.

En la extincién de dominio, por el contrario, el afectado no recibe
contraprestacién alguna justamente porque el bien carece de legiti-
midad, dado su origen o uso ilicitos. El afectado no cuenta con un
justo titulo, solo un derecho aparente que, luego de comprobada su

ilicitud, se declara su titularidad a favor del Estado sin indemnizacién.

A pesar de las notables diferencias entre ambas figuras, la expro-
piacién es muy representativa de cémo la Constitucién prioriza
el bienestar general (valor expresado en el Preimbulo) y cémo el
interés privado cede ante el interés publico o social (Articulo 50).
Y, si ese interés individual cede tratindose de bienes licitos, con
mayor razén, dicho interés deberia menguar tratdndose de patri-

monio ilicito.
2. La Nulidad Absoluta de los Contratos

En la legislacién civil panamefia, todos los contratos (obligacién

dar, hacer o no hacer algo) deben estar acompafnados de requisitos
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esenciales para su validez, como el consentimiento de los contra-
tantes, el objeto materia del contrato y la causa de la obligacién
(Articulo 1112). Para los efectos de este andlisis, nos ocuparemos

de estos dos tltimos:
* El Objeto del contrato

El objeto del contrato es un bien susceptible de valoracién econémi-
ca que corresponde a un interés de los contratantes (Diez Picazo y

Gullén, p. 46). A su vez, dicho objeto debe ser necesariamente licito.

Sobre el particular, el Cédigo Civil panameio distingue entre “co-
sas” y “servicios” al decir que son objeto de contrato: a) todas las co-
sas que no estén fuera del comercio, y/o b) los servicios que no sean

contrarios a las leyes o a las buenas costumbres (Articulo 1122).

Respecto a las “cosas”, hay que tener presente que se consideran
bienes, muebles o inmuebles, todas las cosas que son o pueden ser
objeto de apropiacién. No pueden ser objeto de contrato las cosas
que no pueden ser apropiadas, es decir, las ilicitas. Por mencionar
algunos ejemplos, no pueden ser objeto de apropiacién seres hu-
manos, sustancias estupefacientes, armas de guerra o los bienes de

uso publico (descritos en el Articulo 258 Constitucién).

En el caso de los “servicios”, estos tampoco deben ser contrarios a
las leyes. Asi, por ejemplo, no puede constituirse en objeto licito de
contrato el mandato para el sicariato, o el servicio de transporte de

estupefacientes o el depésito de medicamentos falsificados.
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¢ (Causa del contrato

Para la doctrina, la causa es el propédsito de alcanzar un determi-
nado resultado empirico con el negocio, y que, por ejemplo, en
la compraventa serd el intercambio de una cosa por precio; en el
arrendamiento, el intercambio de goce de cosa ajena a cambio de
una merced; en la donacidn, el de enriquecer al donatario por 4ni-
mo de libertad (Diez Picazo y Gullén: 2016).

En la legislacién civil de Panamd, en los contratos onerosos, la causa
es la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte;
en los remuneratorios, es el servicio o beneficio que se remunera;
y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor
(Articulo 1125).

Para la existencia de la causa, esta siempre debe ser licita o bona fi-
des que, como principio general del derecho, significa que las partes
se comportan con honradez, con conducta recta u honesta, atin en
actos, contratos o procesos (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: 2023). La doctrina civilista ha dicho de forma sostenida que
“Todo compromiso ha de tener causa honesta” (Pothier, p. 32). Y no
es honesto que las partes contraten bajo causa ilicita, es decir, cuando

se oponen a las leyes o a la moral (Articulo 1126 del Cédigo Civil).

La ilicitud de la causa puede apreciarse en el fenémeno del zeszafe-
rrato, que recurre a distintas clases de contratos como vehiculo para
el blanqueo de capitales mediante la transformacién o conversién

de bienes y riqueza ilicita.

136
Q=D



Constitucion y régimen de extincion de dominio en Panama
/Armando Padilla

e Los efectos de la nulidad absoluta del contrato

Téngase en cuenta que la propiedad con objeto y causa licita estd
protegida frente a leyes que pretendan desconocer derechos adqui-
ridos. La licitud hace que el propietario ostente un justo titulo y
siempre se encontrard a salvo de cualquier amenaza a su derecho
adquirido vy, por lo tanto, no operan leyes retroactivas en su per-

juicio.

Pero, cuando estos elementos son ilicitos, surgen consecuencias pa-
trimoniales. El Cédigo Civil panamefo sostiene que los actos que
prohibe la ley son nulos y de ningtin valor (Articulo 5) y no pro-
ducen efecto alguno (Articulo 1126) y que cuando el objeto y/o la

causa es ilicita el contrato es nulo absolutamente (Articulo 1141).

Esta misma previsién la encontramos en el articulo 7 Cédigo de

Comercio al decir que: “

No tienen valor ni efecto los actos de comercio de

cuya ejecucion resulte ofensa al derecho publico
panamefo o a los principios del orden publico.
Los que se celebren en contra de las leyes prohibi-
tivas, serdn nulos si las mismas leyes no disponen

otra cosa.” (subrayado nuestro).

La nulidad absoluta es aé initio (desde el inicio), tiene cardcter
insubsanable, de modo que, respecto a supuestos derechos entre las

partes, estos nunca nacieron a la vida juridica. Estos contratos no
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crearon una situacién juridica consolidada ni vilida y, por tanto,
ninguno de los contratantes podria invocar la existencia de derecho

adquirido alguno.

En el derecho romano, este tipo de nulidad era considerada #pso iure,
de pleno derecho, considerdndose el acto como si no hubiera existi-
do, inexistente sin valor ante la ley, y con efectos retroactivos hasta
el momento en que el hecho se formé, sin que pueda servir de justo

titulo para adquirir derechos a base de prescripcién (Petit: 1988).

Por ejemplo, si una donacién tiene como causa, ya no la liberalidad
del donante y su deseo de enriquecer al donatario, sino mds bien
ocultar riqueza ilicita, ese acto es nulo y por tanto no generé dere-

chos adquiridos.

En el Cédigo Civil, esta nulidad opera a través de reclamacién ju-

dicial oficiosa o interpuesta por el Ministerio Publico:

Articulo 1143. La nulidad absoluta puede y debe
declararse por el juez, atn sin peticién de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o con-

trato; puede alegarse por todo el que tenga interés

en ello; puede igualmente pedirse su declaracién

por el Ministerio Pablico en interés de la moral
o de la ley. Cuando no es generada por objeto o

causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacién de
las partes y en todo caso por la prescripciéon ex-

traordinaria.
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La legislacién civil contintia diciendo que, si el hecho constituye
un delito o falta comin a ambos contratantes, carecerdn de toda
accién entre si, y se procedera contra ellos, dindose, ademds, a las
cosas o precio que hubieren sido materia del contrato, la aplicacién

prevenida en el Cédigo Penal respecto a los efectos o instrumentos

del delito o falta (Articulo 1156).

Es decir, la legislacién civil va més alld de la simple recuperacién
de efectos o instrumentos del delito al incluir la cosa o el precio del
contrato, aspectos patrimoniales que deben ser perseguidos por el

Ministerio Puablico.

Este antecedente en el derecho civil, sin duda alguna, sienta las
bases para la persecucién del patrimonio ilicito atn en el pasado.
Precisamente, porque un contrato celebrado, ain en época ante-
rior a leyes de extincién de dominio, si tiene objeto o causa ilicita
nunca generd derechos. Y es aqui donde interviene la figura de la
retrospectividad segtin la cual, la ausencia de un justo titulo hace
que el propietario solo lo sea de manera aparente porque se trata de

un vicio absoluto e insubsanable en el tiempo.

Este mismo principio opera a favor de los bienes de dominio publico
(Articulo 258 de la Constitucién). En reciente fallo de la Corte Supre-
ma de Justicia de Panam4, del 13 de mayo de 2021, declaré inconsti-
tucional el articulo 2-A de la Ley 5 de 1988 que respecto al sistema de
ejecucién de obras publicas por concesién administrativa. En relacién
al procedimiento de desafectacién, dijo que los bienes de dominio pu-

blico del Estado son inalienables, imprescriptibles e inembargables.
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* La Retrospectividad e Imprescriptibilidad de la Ex-
tincién de Dominio en el derecho constitucional

comparado

El International Centre for Asset Recovery del Instituto Basel para
la Gobernanza (2021) ha recopilado un ciimulo de sentencias en
materia de constitucionalidad respecto a la retrospectividad e im-
prescriptibilidad dictados por tribunales de justicia en El Salvador,
Honduras y Guatemala a partir del entendimiento que la extincién
de dominio declara la inexistencia de derechos, no importando su

época de obtencidn.

Entre los fallos recopilados se encuentra la Sentencia de la Sala
de lo Constitucional 146-2014/107-2017 de El Salvador, de fecha
28.05.2018, que sefialé que...

...una ley es retroactiva cuando afecta derechos
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas.
Es decir, la retroactividad exige que la situacién
juridica de que se trate ya haya cumplido con las
normas que prevén las condiciones necesarias para
su surgimiento” “...la aplicacién de la extincién de
dominio es imprescriptible en cuanto a la adqui-
sicién ilicita, porque tiene efectos permanentes y
la destinacién implica un cardcter continuado. En
otras palabras, la transgresién a la legalidad perdu-

ra en el tiempo...
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La sentencia 1739-2012 de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala dijo que al no existir un derecho consolidado que pro-
teger, dado que la expectativa de un derecho que se ampara en
actos ilegitimos no puede ser protegida, queda expedita la via de
la accién de extincién de dominio sobre bienes cuya adquisicién
derive de actos ilicitos, lo cual no implica que se esté aplicando el

procedimiento de manera retroactiva.

La jurisprudencia de Honduras con sentencia RI-706-1110, indic6
que si bien es cierto su carta magna contempla la irretroactividad
de la ley, también lo es, que al hacer el juicio de contraste entre la
norma constitucional y el cuestionado articulo de la Ley de Priva-
cién del Dominio de Bienes de Origen Ilicito, no se encuentra que
contravenga la norma constitucional; y esto se estima asi, dado el
cardcter objetivo y real de la accién de extincién de dominio que
posibilita su aplicacién con independencia del momento en que
se adquirieron los bienes; accién que Gnicamente se llevara a cabo

cuando concurran las causales de extincién de dominio.

En el caso de Pert, el Instituto Basel muestra un ejemplo de la
aplicacién retrospectiva de la accién de extincién de dominio.
Este es el caso de la sentencia emitida por Tribunal Especializa-
do de Transicién sobre Extincién de Dominio, en diciembre de
2020, sobre una cuenta bancaria de mis de 600 USD mil. El
proceso conocido como “La Monja” se llevé a cabo contra Nelly
Evans por delito de terrorismo, en el ano 2016, aunque la crea-
cién de la cuenta y la transferencia de dinero, se remontan a la

década de los anos 80.
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Si analizamos esta jurisprudencia en el derecho comparado, pode-
mos hacer paralelismos entre la nulidad absoluta de contratos por
ilicitud contenida en el Cédigo Civil panamefio y el régimen de

extincién de dominio.
2. El Comiso Penal y el Decomiso sin Condena

Otro antecedente de la extincién de dominio se encuentra en el

comiso penal.

Sobre el particular, el Cédigo Penal panameno contiene dos formas
de comiso: la primera, como sancién accesoria de una pena prin-
cipal; y otra, mds excepcional, como pena principal en forma de

Comiso por extincién de la accién penal.
* Comiso como pena accesoria

El comiso es mayormente conocido como una pena accesoria, es
decir, como consecuencia de la aplicacién de la pena principal. Una
vez declarada la responsabilidad penal sobre el acusado y cuando
corresponde aplicar penas principales (por ej. la prision, el arresto
de fines de semana o dfas multa), adicionalmente, debe imponerse
la pena de comiso sobre bienes utilizados o provenientes del delito.
Esta aplicacién tiene cardcter obligatorio, aunque no esté prevista

para el delito que se trate.

En ese sentido, segun el articulo 75 del Cédigo Penal: “E/ comiso

consiste en la adjudicacion de los bienes, activos, valores e instrumentos
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utilizados o provenientes de la comision del delito. Se excluyen los per-

tenecientes a terceros no responsables del hecho’.

Segin la doctrina nacional, el comiso solo priva con cardcter defi-

nitivo el bien de quien es su duefo, y no es un acto traslaticio de

derechos de la titularidad del bien (Alvarado Escala: 2021).

* Insuficiencia del Comiso Penal y el Decomiso sin conde-

na en Panama

El comiso tradicional enfrenta importantes limitaciones para su
aplicacién, razén que explica el surgimiento de alternativas para
embargar y disponer de bienes procedentes del ilicito fuera del con-

texto del proceso penal.

Entre las insuficiencias del comiso, podemos mencionar, en
primer lugar, que se circunscribe a bienes, activos, valores e
instrumentos “utilizados” o “procedentes” del delito. Téngase
en cuenta que la extincién de dominio contiene causales mds
amplias de aplicacién, como, por ejemplo, la extincién sobre las
ganancias de la riqueza ilicita, los bienes mezclados o los bienes
equivalentes. Es decir, la extincién de dominio persigue el rastro
del patrimonio ilicito mds alld de las posibilidades que ofrece el

comiso.

Por otro lado, el comiso contenido en el articulo 75 del Cédigo
Penal indica taxativamente que “Se excluyen los (bienes) pertene-

cientes a terceros no responsables del hecho.”
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Téngase presente que comiinmente las organizaciones criminales co-
locan bienes a nombre de personas a quienes no es posible atribuirle
delito alguno o para quienes el ius puniendi no tiene mayor interés
por efecto del principio de derecho penal minimo. Por ejemplo, estos
grupos colocan bienes a nombre de inimputables, mds especifica-
mente, personas menores de edad quienes escapan de la accién penal
ordinaria. También es posible que estas organizaciones, abusando de
su posicion de poder y aprovechando la condicién de vulnerabilidad
de adultos mayores, trabajadores domésticos o empleados de con-
fianza los utilizan como prestanombres y que, bajo circunstancias
muy especiales, pueden carecer de autodeterminacién de acuerdo
con su comprension (Articulo 36 del Cédigo Penal) y, por tanto, los

procesos penales podrian resultar ilusorios.

Incluso, la aplicacién de métodos alternos de terminacién del pro-
ceso, como el acuerdo de pena, pueden interrumpir investigaciones
patrimoniales en curso, teniendo como resultado que la averigua-
cién patrimonial no pueda retomarse posteriormente por tener la

condicién de cosa juzgada.

El comiso tampoco puede aplicarse en caso de fuga del imputado/acu-

sado, ya que el proceso penal no puede adelantarse en su ausencia (Arti-
culo 93 niim. 12, Articulo 278 y Articulo 285 Cédigo Procesal Penal).

Otras razones, mucho mds pragmaticas, aconsejan implementar res-
puestas de politica criminal mds alld del comiso penal. Es comtin que
las tradicionales técnicas de investigacion criminal se ocupen del indi-

viduo mds que sobre los bienes ilicitos debido a la necesidad apremian-
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te de satisfacer los requerimientos del delito (establecer la conducta,
tipica, antijuridica y culpable) dentro de unos plazos perentorios por
efectos de la proteccién de la libertad personal. Estas circunstancias
de orden prictico conllevan usualmente a que la investigacién penal
trate a la investigacién patrimonial como algo de cardcter secundario,

meramente residual y de ahi la necesidad de su emancipacidn.

Las carencias de la tipica respuesta penal y la evidente impunidad
patrimonial han movilizado a la comunidad internacional para
adoptar otras formas de persecucién patrimonial que permitan el

decomiso sin condena penal.

La no prejudicialidad o decomiso sin condena penal se ha incor-
porado a instrumentos internacionales adoptados por la Republi-
ca de Panam4. La Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, aprobada por Panamd mediante Ley 15 de 2005, en
su Articulo 54.1.c) establece que cada Estado considerard la posi-

bilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el

decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en
que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de falleci-

miento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados.

Al mismo tiempo, la Recomendacién Nam. 4 de las 40 Reco-
mendaciones del Grupo de Accién Financiera (GAFI) nos dice

que:
Los paises deben considerar la adopcién de me-
didas que permitan que tales productos o ins-
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trumentos sean decomisados sin que se requiera
de una condena penal (decomiso sin condena), o
que exijan que el imputado demuestre el origen
licito de los bienes en cuestién que estdn sujetos
a decomiso, en la medida en que este requisito
sea compatible con los principios de sus legisla-

ciones nacionales. (subrayado nuestro).

En lineas siguientes veremos cémo este nuevo enfoque ha sido in-

corporado al derecho nacional.
* El Comiso por extincién de la accién penal

El Cédigo Penal contempla el denominado Comiso por extincién
de accién penal que, por su naturaleza, no exige una sentencia con-
denatoria previa. Este comiso estuvo consagrado en el articulo 101
del anterior Cédigo Penal, y hoy dia estd previsto en el articulo 121
del Cédigo Procesal Penal-

Segun el actual articulo 121 Cédigo Procesal Penal sobre Co-
miso y responsabilidad civil “La extincion de la accion penal no
impide el comiso de los instrumentos con que se cometié el hecho
punible y de los efectos que de él provengan ni la responsabilidad
civil derivada de él”.

Recordemos que la extincién de la accién penal se produce por
muerte del imputado (requiere la imputacién previa), desistimiento,

prescripcién y cumplimiento de la mediacién o conciliacién (Arti-
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culo 115 del Cédigo Procesal Penal). Es decir, es posible comisar los

instrumentos del delito sin que preexista sentencia condenatoria.

Este es un importante antecedente de la extincién de dominio en
Panamd porque separa las consecuencias patrimoniales del delito
de la declaratoria previa de la responsabilidad penal. Ademds, como
también acontece en la extincién de dominio, la discusién procesal
se enfoca en los elementos objetivos del delito (no en los subjetivos,

como el dolo del agente).

Este tipo de comiso fue objeto de accién de inconstitucionalidad
durante la vigencia del Cédigo Penal anterior. En aquella época,
los demandantes manifestaron que esta figura equivale a la confis-
cacién, prohibida a nivel constitucional, y violaba el debido pro-
ceso, el derecho constitucional a la propiedad y la presuncién de
inocencia. Coincidentemente, hoy dia, la oposicién al régimen de

extincién de dominio le atribuye estos mismos cargos.

La precitada demanda de inconstitucionalidad fue resuelta por la
Corte Suprema de Justicia de Panamd mediante fallo del 22 de sep-
tiembre de 2000, con José A. Troyano como magistrado ponente,

en los siguientes términos:

* Respecto a que este comiso viola la prohibicién de
la confiscacién, la Corte Suprema de Justicia sefnald
que la figura del “comiso” establecida en el (entonces)
articulo 101 del Cédigo Penal, es diferente a la de la

“confiscacién”, contenida en el articulo 30 de la Carta

147
Q=D



Ratio LegiS/ANO3N°5ENERO—JUNIO 2023

148

Fundamental, porque en la confiscacién el Estado se
apropia de los bienes del condenado, aun cuando estos
nada tengan que ver con la naturaleza del delito come-
tido y aunque no hayan sido utilizados en la comisién
del ilicito; mientras que el comiso es una pena accesoria
consistente en la pérdida y adjudicaciéon al Estado de
los instrumentos con los que hubiese cometido el he-
cho punible (instrumenta sceleris) y de los efectos que
provengan de este (producta sceleris) y, por pura légica
juridica, este tipo de comiso es una pena principal de
cardcter patrimonial “..sin necesidad de la demostra-
cion de la responsabilidad penal del presunto infractor ni
la necesidad de la existencia de una pena personal en su
contra, de manera que en este sentido no seria juridico
afirmar que se produce violacion a la Constitucion por
el hecho de que los bienes sean decomisados sin que exista
otra pena a la cual acceda o porque no se haya determina-
do la responsabilidad penal del inculpado, como sostienen

los demandantes”.

Respecto a la supuesta violacién del debido proceso le-
gal porque el comiso es pricticamente una confiscacién
de bienes que prohibe la Constitucién Nacional y que
se decreta sin que se hayan investigado todos los bienes
en un proceso legal en que determine la responsabilidad
penal de la persona investigada, ni se haya probado ni
sancionado y que por otro lado se le confisquen otros

bienes que no figuraron dentro de la referida investiga-
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cién penal, la Corte expresé que la figura del comiso y
de la confiscacién de bienes, son dos figuras distintas;
‘en consecuencia, el comiso, ya sea como pena principal o

accesoria, no es prohibido por la Constitucion Nacional.”

Respecto a la supuesta violacién del derecho a la pro-
piedad privada, la Corte Suprema sostuvo que “No com-
parte la Corte el criterio de la demandante, toda vez que no
puede considerarse lesionado el derecho de propiedad de una
persona que utilizé el bien para la comision de un delito,
porque esa propiedad estaria sirviendo para un uso perju-
dicial para la sociedad y para el Estado, lo que justifica su
comiso pues por otro lado no se puede perder de vista que al
tenor de lo dispuesto en el articulo 45 Constitucional, “La
propiedad privada implica obligacion para su duenio por ra-

zon de la funcidn social que debe llenar”.

Respecto a la supuesta violacién del principio de ino-
cencia, al disponer la condena de comiso sobre deter-
minados bienes, sin que se haya surtido un proceso que
contenga todas las garantias legales y constitucionales vi-
gentes, y sin que medie sentencia condenatoria en firme,
que determine qué bienes provienen o no de la comisién
del delito, la Corte Suprema expresé que: “No coincide el
criterio del Pleno con el del demandante, porque el principio
de presuncion de inocencia contenido en la norma constitu-
cional bajo andlisis es de naturaleza personal, es decir, que

se refiere a la relacion procesal de la persona del imputado
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respecto a la comision de los hechos que constituyen delito en
las sumarias, y no de sus bienes”. Es decir, al igual que la
extincién de dominio, este tipo de comiso recae sobre los

bienes (in rem) y no es una pena personal.

La importancia de este precedente es que, al considerar conforme
a la Constitucién el comiso por extincién de la accién penal, por
analogia, algunos de estos mismos argumentos podrian exportarse

para validar la constitucionalidad de la extincién de dominio.
3. Proceso Sumarisimo de Decisién Anticipada

El comiso sin condena ha seguido evolucionando en la legislaciéon

panamena.

En efecto, la Ley 34 de 2010, que modifica la Ley 23 de 1986,
sobre delitos relacionados con drogas, instituye un proceso para la
decisién anticipada de la situacién juridica de los bienes aprehendi-
dos. En este proceso, el fiscal podrd interponer el proceso de Deci-
sién Anticipada por flagrantes delitos por hechos relacionados con
blanqueo de capitales, terrorismo, delitos relacionados con drogas,
narcotrifico y delitos conexos. La decisién puede recaer sobre bie-
nes aprehendidos, a saber, derechos reales, principales o accesorios,
con valor superior a B/10,000. La sentencia declarard la extincién
de todos los derechos reales, principales o accesorios, segregaciones,
gravimenes o cualquier otra limitacién a la disponibilidad o uso
del bien, sin contraprestacién ni compensacién de ninguna natura-

leza para su titular, y ordenard su traspaso a favor del Estado.
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Esta legislacion fue aprobada con posterioridad a la adopcién del
modelo acusatorio, pero antes que hubiera iniciado su implemen-
tacién. Recuérdese que el modelo acusatorio fue aprobado median-
te Ley 63 de 2008 y su implementacidn se inicié en el afio 2011 en
el II Distrito Judicial (provincias de Coclé y Veraguas). Es decir, el

proceso de Decisién Anticipada no estd derogado.

Hay que destacar que la legislacién en comento tuvo como pro-
pésito resolver la situacién juridica de bienes incautados a través
de un mecanismo alterno mds expedito que el comiso penal, y
tiene el mérito de ser pionera en alguno de sus aspectos al pro-
clamar su autonomia e independencia respecto al proceso penal,
eximir la necesidad de sentencia penal previa, y menciona por
. <« . .7 » M
primera vez la “extincién” de derechos como consecuencia del

delito.

A pesar de estos avances, dicha ley posee algunas caracteristicas que
la distinguen de la extincién de dominio, principalmente porque
el proceso de Decisién Anticipada no es completamente auténomo

del proceso penal.

Si bien el articulo 6 de la Ley 34 define la accién para la Decision
Anticipada sobre bienes aprehendidos como “auténoma e inde-
pendiente de cualquiera otra de naturaleza penal”, reafirmado en

el propio articulo 6 al decir que dicha accién no depende de la

existencia de sentencia previa (aunque reconoce que la sentencia

condenatoria puede aducirse como prueba), contintia teniendo

vinculos importantes con el proceso penal.
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El propio articulo 6 de dicha ley establece que la interposicion de

este proceso sumarisimo se hard desde el inicio de la investigacién.

Es decir, debe preexistir una investigacién penal sobre delitos de

blanqueo y drogas.

Y, por otro lado, el articulo 5 de la Ley 34 titula a este proceso como
“proceso sumarisimo de decisién anticipada de la situacién juridica
de los bienes aprehendidos provisionalmente”, de modo tal que los
bienes en cuestién se aprehenden previamente dentro de un proceso

penal y no en el proceso sumarisimo de decisién anticipada.

Estas matizaciones ubican al proceso de Decisién Anticipada como
una de las formas del decomiso sin condena, pero sin alcanzar los es-
téndares de una extincién de dominio. Aunque, es un avance signifi-

cativo para desligar la situacién juridica patrimonial del proceso penal.
4. La Carga Dindmica de la prueba

En cuanto a las responsabilidades probatorias, en especial, la carga
de la prueba, tengamos presente que la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas, también conocida como la “Convencién de Viena”,
fue aprobada por la Republica de Panamd mediante Ley 20 de
1993. En su articulo 5, pdrrafo 7, introdujo la llamada inversién

de la carga de la prueba:

7. Cada una de las Partes considerard la posibilidad

de invertir la carga de la prueba respecto del origen
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licito del supuesto producto u otros bienes sujetos
a decomiso, en la medida en que ello sea compati-
ble con los principios de su derecho interno y con
la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de

otros procedimientos.

Poco tiempo después, Panam4 aprobé la Ley 13 de 1994, que adi-
ciona el articulo 24-A a la Ley No. 23 de 30 de diciembre de 1986.
Esta legislacién adoptd la regla de inversion de la carga de la prueba

en determinados procesos penales:

Articulo 24-A: Le corresponderd al imputado por
la comisién de los delitos de narcotrifico y deli-
tos conexos demostrar que los bienes que le han
sido aprehendidos provisionalmente provienen
de actividades licitas y que no son productos de
la comisién del delito ni han sido utilizados en su

ejecucion (subrayado nuestro).

Esta disposicién fue demandada como inconstitucional bajo el ar-
gumento que violentaba el principio de presuncién de inocencia,
ya que se le impone al ciudadano imputado de la comisién de de-
lito de narcotréfico y delitos conexos, que demuestre su inocencia,
cuando aun no se le ha vencido o probado su culpabilidad en juicio
publico. Manifesté el demandante que el imputado de estos deli-
tos, igualmente tiene derecho a que se presuma que tanto los va-
lores, dineros y bienes que se le aprehendan en forma provisional,

son legales o lo que es igual, licitos y que no provienen de transac-
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ciones ilegales o sean provenientes del injusto, razén por la cual la
norma legal vulnera el articulo 22 constitucional, puesto que nadie
es culpable hasta que se le demuestre lo contrario, previo el cum-

plimiento de las garantias a las cuales tiene derecho todo imputado.

Esta controversia fue resuelta por la Corte Suprema de Justicia me-
diante fallo del 6 de octubre de 1998, bajo la ponencia del magis-
trado José A. Troyano, declarando que no era inconstitucional el

referido articulo 24-A. En su parte motiva, el fallo de constitucio-

nalidad sostuvo lo siguiente:

154

Retornando al tema de la carga de la prueba, que
para garantizar el principio de presuncién de ino-
cencia debe recaer en el Estado (Ministerio Pu-
blico), es importante recalcar que al igual que el
tema del derecho a la intimidad, el principio que
ahora nos ocupa estd dejando de ser un principio
absoluto en materia probatoria precisamente por
la responsabilidad del Estado de enfrentar el nar-

cotrafico...

Es pues, este compromiso internacional, entre
otros fundamentos, lo que origina la adicién del
articulo 24 A a la Ley 23 de 30 de diciembre de
1986 que invierte la carga de la prueba, sin que ello
implique, violacién a la presuncién de inocencia,
aunque si excepcién al mismo en casos especiales

y bajo los pardmetros que sefala la Ley, situacién
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esta que ha sido aceptada a nivel internacional

como ocurre con la Convencién de Viena...

...el articulo 24-A atacado brinda al imputado la
oportunidad del contradictorio, de aportar prue-
bas y de hacerse oir dentro del proceso, a fin de
desvirtuar las pruebas circunstanciales que moti-
varon la aprehensién de bienes que no fueron em-
pleados ni derivados de la comisién de delitos de
narcotrafico, como lo permite el articulo 22 de la

Ley 23 de 1986 posterior a su modificacién.

Téngase presente que esta normativa fue el precedente de la Ley
59 de 1999 sobre enriquecimiento injustificado y cuyo articulo 8
establecié que la persona denunciada deberd presentar las pruebas
que justifiquen el origen y procedencia de los bienes que posea y

que superen los declarados o superen sus posibilidades econdmicas.

Posteriormente, con la aprobacién del Cédigo Procesal Penal se
derogé la legislacion previa en la materia. Si bien la nueva nor-
mativa se fundamenta en principios acusatorios y que, como regla
general, la carga de la prueba corresponde al Fiscal (Articulo 72
CPP), al mismo tiempo introdujo la excepcién de la inversion de
la carga de la prueba para efectos del levantamiento de medidas

cautelares reales.

En ese sentido, el articulo 257 del Cédigo de Procedimiento Penal

recogi6 el mismo contenido del articulo 24-A de la Ley 23 al decir:
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Articulo 257 Cédigo Procesal Penal. Carga de la
prueba en materia de bienes. Los imputados por
los delitos de blanqueo de capitales, corrupcién de
servidores publicos, enriquecimiento injustifica-

do, terrorismo y narcotrifico deberdn demostrar la

procedencia licita de los bienes aprehendidos para
solicitar el levantamiento de la medida.” (subraya-

do nuestro).

Hasta ese momento la legislacion se referia a que al afectado “le
corresponderd o deberd demostrar” la procedencia ilicita. No obs-
tante, después la ley ha suavizado su lenguaje respecto a la respon-
sabilidad probatoria. Asi, por ejemplo, en el proceso de Decisién
Anticipada de Bienes Aprehendidos, aprobado por la Ley 34 de
2010, se nota la preferencia por el modelo de la Carga Dindmica
de la Prueba, al decir expresamente su articulo 7.4 que los afecta-
dos podrdn aducir las pruebas que estimen pertinentes y explicar el

origen licito de sus bienes.

En la carga dindmica de la prueba “el que tiene mejor posicién de
probar tiene que hacerlo” (Rojas Cruz: 2021). Es decir, el Estado
no renuncia a su obligacién probatoria, no traslada automadtica-
mente la carga de la prueba al afectado, el Estado no asume un rol
pasivo frente a su deber de averiguacién. En su lugar, entiende que
la parte con mejor condicién de probar un hecho debe contribuir a
su probanza, ya sea el Ministerio Publico o el afectado. Y, recono-
ce que, en ocasiones, serd el propio afectado quien pueda brindar

mejores explicaciones sobre el origen o naturaleza de sus bienes,
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dando amplias oportunidades procesales para hacer las aclaraciones
respectivas. Vale destacar que, en el dmbito del derecho compara-
do, en materia de extincién de dominio, la carga dindmica de la
prueba ha ido desplazando al concepto de inversién de la carga de

la prueba.

Se puede inferir que, si ya la jurisprudencia constitucional se ha
pronunciado sobre la constitucionalidad de la inversién de la carga
de la prueba, estdndares mucho m4s flexibles consignados en la ley,
como la carga dindmica de la prueba, deberian aprobar el test de

constitucionalidad.
5. Lajurisdiccién de cuentas

La Jurisdiccién de Cuentas fue introducida con las reformas
constitucionales de 2004 y desarrollada mediante Ley 67 de
2008, reformada por Ley 81 de 2013. Fue instituida para in-
vestigar y juzgar la responsabilidad patrimonial derivada de las
supuestas irregularidades, contenidas en los reparos formulados
por la Contraloria General de la Republica a las cuentas de los
empleados y los agentes en el manejo de los fondos y los bienes

publicos.

Esta legislacion considera empleado de manejo a todo servidor pa-
blico, mientras que agente de manejo es toda persona natural o
juridica, que para ambos casos: reciba, recaude, maneje, adminis-
tre, invierta, custodie, cuide, controle, apruebe, autorice, pague o

fiscalice fondos o bienes publicos.
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Esta jurisdiccion tiene autonomia e independencia funcional, res-
pecto al dmbito penal, ya que su articulo 4 de la Ley 67 de 2008
proclama que "La responsabilidad patrimonial por los actos estableci-
dos en la presente Ley es independiente de la responsabilidad adminis-

trativa, penal o disciplinaria que estos conlleven”.

El proceso de la jurisdiccién de cuentas recae sobre personas, dado
que el Tribunal de Cuentas decide la causa a través de una Resolu-
cién de Cargos, cuando implique la condena o declaratoria de la
responsabilidad patrimonial del involucrado o de los involucrados
y determina lesién patrimonial. Asimismo, denomina Resolucién
de Descargos cuando implique la absolucién o inexistencia de la

responsabilidad de los involucrados.

En cuanto al 4dmbito de aplicacién de medidas cautelares patrimo-

niales, éstas pueden aplicarse...

Sobre los bienes respecto de los cuales a pesar de
que no figuren como parte del patrimonio del in-
vestigado o procesado, existan indicios de los cua-
les se deduzca que provienen de manera directa
o indirecta de bienes, fondos o valores sustraidos
indebidamente del patrimonio del Estado.” (sub-

rayado nuestro).

No queda claro si la responsabilidad alcanza, como en la extincién
de dominio, las ganancias obtenidas, o la mezcla o bienes equiva-

lentes.
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En cuanto a la cuantia de la condena, segtin el articulo 75 de la Ley

67, no serd nunca inferior al dafio o al menoscabo que haya reci-

bido el Estado en su patrimonio y se incrementard con un interés

mensual no mayor del uno por ciento (1%), que se calculard desde

la fecha en que ocurrieron los hechos.
6. El congelamiento preventivo

La Ley 23 de 27 de abril de 2015 que adopta medidas para prevenir
el Blanqueo de Capitales, Financiamiento del Terrorismo y Finan-
ciamiento de la Proliferacién de Armas de Destruccién Masiva,

introduce el llamado congelamiento preventivo.

Segin su articulo 49 y siguientes, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, de conformidad con lo establecido en las Reso-
luciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, niime-
ros SR/RES/1267, SR/RES/1988, SR/RES/1373, S/RES/1718, S/
RES/1737 y todas las sucesoras, u otras resoluciones que se emitan
sobre esta materia, a fin de prevenir el uso de sus productos y servi-
cios para la comisién de actos de terrorismo, su financiamiento, asi
como el financiamiento de la proliferacién de armas de destruccién
masiva, designa personas como terroristas en listas que el Gobierno
de Panamad (via Ministerio de Relaciones Exteriores y a su vez Uni-
dad de Analisis Financiero) distribuyen a los sujetos obligados para

que congelen preventivamente sus fondos, bienes o activos.

Una vez que un sujeto obligado financiero practique la medida,

la comunica a la Unidad de Andlisis Financiero y esta a su vez al
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Ministerio Pablico para someterla a control posterior ante la Sala
Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia para constatar
la coincidencia entre la lista de personas designadas como terroris-
tas y la persona natural o juridica cuyos bienes hayan sido conge-
lados. Para levantar las medidas, la persona natural o juridica debe
ser excluida previamente de las referidas listas por el Consejo de

Seguridad de Naciones Unidas.

Como se puede apreciar, el congelamiento preventivo se pro-
duce fuera del contexto de un proceso penal y sin una previa
sentencia. A pesar de que esta figura tiene un cardcter cautelar,
para los propésitos de nuestro andlisis destaca que el cese de la
medida no estd condicionado al resultado (absolutorio) de un
hipotético proceso penal, ni siquiera que este resultado se pro-
duzca dentro del Estado requerido, ya que dicho cese dependerd
exclusivamente de la decisién del Consejo de Seguridad de Na-

ciones Unidas.

El congelamiento preventivo es una figura que puede incluirse en
el conjunto de medidas de embargo y/o decomiso sin condena vi-
gentes en Panamd porque separa su aplicacién y sus efectos del

resultado de los procesos penales.
VI. Conclusiones

e La extincién de dominio revela el esfuerzo de la comu-
nidad internacional por combatir el fenémeno de la cri-

minalidad organizada transnacional desde una 4ptica
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diferente a la penal. La cldsica respuesta juridico-penal
ha quedado obsoleta ante la criminalidad del siglo XXI.
Estas nuevas iniciativas estdn acorralando los flujos ilici-
tos procedentes de actividades que hoy dia no conocen
fronteras. Panam4 es una pieza clave para completar el
cerco, dada su importancia en el contexto del comercio
mundial y como destino atractivo de inversiones. A la
vez, en este momento se presenta como uno de los pocos
en la regién, cuya legislacién no ha evolucionado hacia la

extincién de dominio.

e La extincién de dominio tiene fundamento constitucio-
nal porque protege la propiedad licitamente adquirida y
aquella destinada a fines licitos. La funcién social de la
propiedad privada, por efecto del constitucionalismo so-
cial, explica restricciones, especialmente, cuando tenga

vinculos con lo ilicito.

* Algunos aspectos de la extincién de dominio ya estdn pre-
sentes en el ordenamiento juridico panameno desde prin-
cipios de la era republicana, incluso con arraigo en el dere-
cho romano. La nulidad absoluta de los contratos ilicitos,
con la consecuente intemporalidad de la accién, dado que
el vicio es insubsanable en el tiempo, es un ejemplo muy
representativo. Hemos comprobado que, en el derecho y
jurisprudencia comparada, la extincién de dominio se ha
apropiado de esta misma férmula civil para incorporarla

dentro de sus pilares fundamentales.
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Si bien algunos aspectos de la extincién de dominio preexis-
ten en el ordenamiento juridico, es innegable que este nuevo
instituto provee herramientas de politica criminal que llenan
vacios importantes de las figuras juridicas vigentes. Asi, por
ejemplo, la extincién de dominio amplia el 4mbito de apli-
cacién de la persecucién criminal, reconociendo causales o
presupuestos para extinguir derechos aparentes que escapan
a las posibilidades del comiso tradicional. También sistema-
tiza las caracteristicas y efectos de la extincién de dominio en
un solo cuerpo juridico y crea un conjunto de instituciones
y procedimientos especializados dirigidos a tratar el asunto
de la persecucion de bienes ilicitos con la relevancia que el
fenémeno de la impunidad patrimonial demanda y que, en

el proceso penal es visto solo de forma residual.

En los ultimos afos, el derecho panameno ha mostrado
una clara tendencia hacia la separacién de la persecucion
patrimonial del proceso penal. La sentencia penal conde-
natoria ha dejado de ser requisito para la busqueda del
patrimonio ilicito. El comiso por extincién de la accién
penal, el proceso de Decisién Anticipada de Bienes Apre-
hendidos, la Jurisdiccién de Cuentas y el Congelamiento
Preventivo son herramientas adicionales y modernas en la
lucha contra los patrimonios ilicitos y que se despliegan en

escenarios muy distintos al tipico proceso penal.

La extincién de dominio ha sido uno de los objetos de

estudio m4ds interesantes del reciente derecho constitucio-
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nal. Algunos de los asuntos mds controversiales han sido
abordados por la jurisprudencia constitucional de la re-
gién para lo cual, el presente trabajo comparte fallos en
materia de constitucionalidad de El Salvador, Honduras,

Guatemala, Colombia, Perti y Bolivia.

* Al mismo tiempo, la jurisprudencia constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Panamd ha respondido a
cuestionamientos sobre la constitucionalidad de formas
de decomiso sin condena, por supuestas violaciones a de-
rechos constitucionales como la prohibicién de la confis-
cacién, el principio de presuncién de inocencia o el de-
recho a la propiedad privada. Y, como ya mencionamos,
estos mismos argumentos podrian contribuir a disipar
dudas y fundamentar la constitucionalidad del régimen

de extincién de dominio.
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