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Mensaje de su Excelencia

| Organo Judicial de la Republica de Panama vy la

Universidad Auténoma de Nuevo Ledn de los

Estados Unidos Mexicanos, han venido cosechando

palpables y trascendentales logros dentro del

guehacer de la excelencia académica; hemos
compartido espacio en las aulas de clases e intercambiado
una nutrida produccién literaria, en multiples ramas de las
disciplinas juridicas, generando lazos insolubles, en el
consagrado proceso de ensefanza-aprendizaje, lo que nos
permite presentar hoy una nueva obra conjunta, en
beneficio inmediato de los estudiosos del derecho
comparado.

La ecuanimidad del jurista y la probidad del juez, tienen
que enmarcarse en la constante actualizacion del
conocimiento, para honrar asi, la encomendada labor de
formar parte del perfecto engranaje de impartir justicia;
para ello, el renovado Convenio General de Colaboracién, suscrito entre este Organo
del Estado de la Republica de Panama y la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, ha
representado un sélido peldafio.

Los Convenios que generan resultados, a muy corto plazo, son aquellos que dan
cuenta del real compromiso institucional por servir a quienes los suscriben, por lo
gue exaltamos la labor desempeifiada por ambas entidades, comprometiéndonos a
seguir bregando por los senderos de la superacion del conocimiento humano, a
través del presente Convenio, mismo que fortalece la hermandad que une a nuestros
pueblos latinoamericanos.

Magistrado José E. Ayu Prado Canals
Presidente de la Corte Suprema de Justicia
Republica de Panama






Mensaje

a internacionalizacion de las insti-

tuciones de educacién superior es

hoy en dia una prioridad para lo-

grar una verdadera educacion in-
tegral y de calidad, considerar la sinergia
mundial de las diversas ciencias y su esta-
do del arte es parte del quehacer coti-
diano de las universidades de clase mun-
dial.

Para ldgralo es necesario generar
alianzas estratégicas y redes cientificas
con instituciones de prestigio y reconoci-
miento, como lo es la Suprema Corte de
Justicia de Panamj, institucidn garante de
la justicia panamena y de gran influencia en Centro América y ejemplo latinoameri-
cano.

La Universidad Autdonoma de Nuevo Ledn consiente del reto que implica esta aso-
ciacion enfoca sus recursos humanos y materiales para que nuestra alianza se conso-
lide y trascienda en el tiempo y el espacio y que ambas instituciones seamos un
ejemplo mundial; este convenio significa igualmente un quid pro quo ya que el inter-
cambio de maestros, experiencias y conocimientos fortalece enormemente a ambas
instituciones, permitiéndoles cumplir con los mas esenciales objetivos tales como la
creacion de ciencia en beneficio de la sociedad y la instrumentacion de procedimien-
tos perfeccionados con impacto social en pro de la justicia y la equidad.

La obra que hoy tenemos en nuestras manos es parte de este movimiento, la
ciencia del derecho evoluciona vertiginosamente, el derecho es dindmico y se adapta
a las necesidades que requiere la lex fori, perfeccionandose constantemente deriva-
da del derecho comparado. Este segundo libro que hoy publicamos reune todas las
condicionantes que requiere una obra cientifica y de difusion que impactara directa-
mente en nuestro estado de derecho y permitird que tanto el derecho mexicano
como el panamefio se perfeccionen y sean cada vez mejores.

Su tematica es oportuna, discernir sobre los derechos humanos, la equidad y la
justicia alternativa son tal vez los topicos legales de mayor trascendencia en el esta-




do moderno, ya que es prioritario para los estados incluir en sus planes de desarrollo
politicas publicas que garanticen los que estos conceptos representan, pero mayor
aun es su significancia ya que derivan de principios internacionales que pretenden
homologar el actuar cotidiano de las normas en pro del bono democratico de nues-
tros conciudadanos.

Enhorabuena por esta iniciativa y ratifico el compromiso institucional de la Uni-
versidad Auténoma de Nuevo Ledn con la Corte Suprema de Justicia de Panama vy la
Procuraduria General de Panama en seguir trabajando en beneficio de nuestros pai-
ses.

Dr. Jesus Ancer Rodriguez
Rector de la Universidad Auténoma de Nuevo Ledn



Mensaje

onstituye para nosotros un honor participar con nues-
tros hermanos mexicanos, esta obra colectiva que
constituye un espacio propicio para compartir las expe-
riencias que, desde nuestras realidades sociales y juri-
dicas, forman parte de nuestros quehaceres institucionales.

Las vivencias y el gran numero de aprendizajes de quienes
han aportado sus conocimientos a esta revista, se plasman en
articulos de alta calidad académica y nos permiten pronosticar
los desafios que se nos avecinan en materia de investigacion de
los delitos, especialmente los relacionados con el crimen orga-
nizado, narcotrafico, trata de personas, entre otros, en atencion
a la defensa debida a los intereses fundamentales del Estado de
Derecho.

Todo lo anterior, bajo el escrutinio permanente del respeto
gue debemos a los derechos humanos, la justicia, la legalidad,
la independencia y la transparencia; garantizando de la misma
manera, la asistencia a las victimas y procurando la proteccion
de los intervinientes del proceso penal, asi como las soluciones alternativas y la
cooperacion judicial internacional.

Nuestras sinceras felicitaciones a los que, con tanto esfuerzo, han hecho realidad
esta obra, que se pone a disposicién de la comunidad juridica internacional, y cuyo
impacto, a no dudarlo, trascendera nuestras fronteras.

Procuradora General de la Nacién de Panama
Lic. Ana I. Belfon Vejas.






Prologo

odernizacidn de la Justicia desde la perspectiva panamefia y mexicana.

Bajo este titulo, en el afio 2013, la Universidad Autonoma de Nuevo

Ledn, de los Estados Unidos Mexicanos, conjuntamente con el Organo

Judicial y el Ministerio Publico, ambas instituciones de la Republica de
Panama, dentro del Programa de Doctorado en Derecho Procesal, con motivo del
convenio de colaboracién entre la Corte Suprema de Justicia de Panamad y la Univer-
sidad Autdnoma de Nuevo Ledn a través de la Facultad de Derecho y Criminologia,
dio a conocer a la comunidad académica la primera obra, cuyos autores, en su mayo-
ria, son alumnos del doctorado, asi como un selecto grupo de docentes de la univer-
sidad nortefia, cumpliendo no sélo con unos de los requisitos del doctorado como es
la publicacidn de escritos, sino fortaleciendo la consolidacidn de redes nacionales e
internacionales, que en alguna medida se ha trazado la Universidad Auténoma de
Nuevo Ledn en su Visién 2020.

Con esta segunda obra titulada: La Justicia en el marco de los derechos humanos,
la equidad y la justicia alternativa, “Perspectiva panamefa y mexicana”, no sélo se
refuerza la estrategia académica de mejorar la formacion del recurso humano involu-
crado con la Administracidn de Justicia, sino que es un aporte de gran valor a la co-
munidad en general por los temas tratados, ya que no se circunscribe a un estudio en
lo estrictamente entendible a los jueces, a los abogados litigantes y juristas en gene-
ral, tal como recogia la primera obra que hicimos mencidn, cuyos temas eran muy
precisos en su contenido dentro del derecho procesal, describiendo un problema vy
aportando una posible solucidn; sino que ahora, la actual se ha dividido en dos par-
tes, como son: Parte | (Derechos Humanos y Equidad) y Parte Il (Justicia Alternativa),
cuya temadtica deberia ser de conocimiento de la ciudadania en general, porque se
trata de sus derechos, como seres humanos que son, con dignidad, con equidad, asi
como de instruirse en la posibilidad de hacer efectivo el reconocimiento o exigencia
de sus derechos por medio de la llamada “Justicia Alternativa”, que traen los medios
alternos de solucion de conflictos (MASC).

Los derechos humanos, conocidos también como derechos fundamentales en
algunos sistemas juridicos, por el hecho que deben estar reconocidos desde la propia
Constitucion, sin duda llevan un especial estudio en esta nueva edicidn, el cual hacen



repensar el paradigma constitucional clasico para dar paso al llamado neoconstitu-
cionalismo o postiuspositivo, como lo describe el autor italiano Luigi Ferrajoli, y que
merecen una nueva forma de interpretacién por parte del operador juridico.

Y respecto a la Justicia Alternativa, que recoge la segunda parte de la obra, como
un especial estudio que hacen sus autores, no es causal que en el mundo esta figura
o0 método de solucidn de conflictos, viene creciendo vertiginosamente por la efectivi-
dad que la misma conlleva, tanto asi que en los nuevos sistemas penales como es el
“acusatorio”, donde en Panama rige en algunos territorios y que México pronto tie-
ne que adentrarse a este nuevo régimen penal como producto del cambio en su le-
gislacién, sea de mucha utilidad figuras denominadas como el “acuerdo reparatorio”
o “acuerdo de la pena a imponer”.

Deseo destacar un tema novedoso que se aborda en el presente libro, como es la
figura de los Facilitadores Judiciales Comunitarios (lideres comunitarios que ejercen
una labor voluntaria de apoyo a las autoridades judiciales), los cuales nacen en Nica-
ragua formalmente en el afio 2002, con la ayuda de la Organizacidn de Estados Ame-
ricanos (OEA), y que en la actualidad existen en varios paises de América, como son la
Provincia de Corrientes en Argentina, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua,
Panama y Paraguay, cuyo resultado esta siendo muy positivo en la contribucidn de la
gobernabilidad democratica, la defensa de los derechos humanos, la reduccion de la
conflictividad y a la seguridad de la poblacidn, en particular aquella en condiciones de
vulnerabilidad, mejorando los niveles de acceso a la justicia; que sin duda, México
podria explorar a futuro esta figura de mediacion, por la semejanza que tienen los
paises latinoamericanos en la idiosincrasia cultural y de problemas similares.

Por ultimo, deseo expresar un agradecimiento especial a los autores por su com-
promiso y dedicacion para compartir sus reflexiones, aportando elementos para el
debate regional, el cual general una gran responsabilidad, tomando en cuenta la lla-
mada crisis que sufre la credibilidad de la justicia, y con ella el propio sistema del
Estado social y democratico de Derecho, que en alguna forma se debe a la distancia
gue se ha creado entre la persona y el derecho. Un discurso juridico dificilmente en-
tendible para el ciudadano comun y unas decisiones administrativas y judiciales for-
malistas que no otorgan justicia mas que formal, pero no sustancial, el cual genera un
clima de desconfianza propicio para que se abuse, y asi se socava un sistema que
aplicado debidamente lograria el apoyo merecido. Los juristas, sea desde la Acade-
mia, o desde la practica, tenemos que hacer efectivas nuestras constituciones politi-
cas, llenar con los principios constitucionales —equidad- y los derechos fundamenta-
les —derechos humanos-, mediante una digna traduccidon normativa y jurisprudencial,
considerando que puede facilitarse por medio de una Constitucion que sea mas
abierto al ciudadano comun, donde juega un rol preponderante los medios alternos
de solucidn de conflictos.

Hernan A. De Leon Batista
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia
Republica de Panama



Prologo

| derecho comparado es el uno de los pilares de la trasformacion y del per-

feccionamiento del derecho, se constituye como un esquema de creacién y

de alineacién de normas con un alto sentido vanguardista e internacional; la

obra que tienen es sus manos es producto de este método, que aportara un
sinnimero de ideas y visiones en pro del derecho panamefio y mexicano.

Representa el esfuerzo de dos instituciones eminentemente humanistas, dos insti-
tuciones garantes de la culturizacién del derecho, dos instituciones visionarias en la
formacidn de recursos de alto nivel, dos instituciones temerarias que estan rompien-
do paradigmas, porque saben de las ventajas de la coalicion internacional educativa,
saben que para trasformar un sistema social o legal como es el caso, es necesario
observar lo que pasa en el mundo, es necesario escuchar las voces de los expertos
con parsimonia, de forma acuciosa y atemperada, atenta, ya que sus propuestas y
criticas académicas serdn sustrato de la evolucidén de nuestro sistemas juridicos, esto
es lo que hace grande a las instituciones.

Este libro denominado “La justicia en el marco de los derechos humanos,
la equidad y la justicia alternativa, perspectiva panamefia y mexicana”, es parte ya de
la serie de publicaciones entre la Suprema Corte de Justicia de Panama y de la Uni-
versidad Autdnoma de Nuevo Ledn a través de la Facultad de Derecho y Criminologia,
este segundo libro esta enfocado en dos grandes rubros, el primero de ellos los de-
rechos humanos y la equidad, y el segundo la justicia alternativa, que hoy por hoy
ambas areas del derecho son de caracter eminentemente internacionales, existiendo
dentro del ius comune un consenso en su necesaria homologacién, ambos represen-
tan la prioridad de los sistemas juridicos contemporaneos.

No podemos considerar el desarrollo de alianzas en el mundo sin la observancia
de normas que protejan e impulsen a los derechos humanos, no podemos considerar
la evolucién de esto sistemas si sus normas no son convenientemente justas, enten-
diéndose como convenientes aquellas que responden a tradiciones juridicas locales,
empero, adecuandose a las normas internacionales con un sentido ecléctico opera-
cional.

En el mismo sentido sucede cuando de justicia alternativa nos referimos, su vincu-
lacidon entre estos dos grandes temas responde al concepto de seguridad e igualdad,



responde a un esquema de garantia en la resolucién de conflictos como salvaguardas
de la equidad entre las partes, prevaleciendo el interés de las partes y no de los esta-
dos, a excepcion del orden publico de ambos pero considerando el orden publico
internacional al ser mas flexible y restrictivo, la justicia alternativa representada por
la mediacidn, la conciliacidn y el arbitraje asi como las figuras emergentes de la pazy
la restauracidon en esta clasificacidon, son una de las dreas mas estudiadas del dere-
cho, pero en este caso no solo por abogados, por antonomasia nos toca la culturiza-
cion, la operacién y la regulacion de los métodos alternos de solucién de conflictos,
mas sin embargo, su sentido multidisciplinar y multidimensional descontextualiza su
ambito de influencia en solo lo legal por un ambito ecuménico, de ahi que su andlisis
los hace mas atractivos.

Ambos paises nos encontramos en proceso de consolidacién de nuestros sistemas
juridicos, hemos abierto las puertas de la modernidad y la internacionalizacién a tra-
vés de los derechos humanos y la justicia alternativa, en el primero de los casos he-
mos trasformado en México la Ley Amparo y alineado a la nueva concepcién de los
derechos humanos, en el mismo sentido el impacto de los métodos alternos han
venido a irrumpir con fuerza en el sistema de imparticion y procuracién de justicia
sacudiendo paradigmas y tradiciones permitiendo la ciudadanizacién de la justicia,
ambos esquemas englobados en la equidad, premisa suprema de toda norma en
cualquier parte del orbe y advierto que de la lectura de las diversas participaciones
de nuestros companeros panameiios, este efecto se ha dejado sentir con la misma
fuerza que en México, en su sistema penal acusatorio, en su derecho constitucional,
en sus esquemas garantistas y en la trasformacién cultural a través de su sistema
nacional de mediacidn, logrando que la comunidad en general colabore a la par, via
los facilitadores judiciales comunitarios por citar un ejemplo.

Creo firmemente en este proyecto, eminentemente formativo, colaborativo pero
sobre todo propositivo, marcara un precedente y continuara con la saga de aporta-
ciones de la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn y de la Suprema Corte de Justicia
de Panama, beneficiaremos a la comunidad en general, empero, estamos generando
conocimiento de frontera que abonara en la formacién de todos los futuros aboga-
dos, de los litigantes, de los administradores y procuradores de justicia, en si a todos
los juristas que hoy se encuentran en ciernes, en hora buena y que continten los
éxitos para ambas instituciones y desde este momento empezamos a trabajar en la
tercera obra.

Manuel S. Acuiia Zepeda
Director de la Facultad de Derecho y Criminologia de la UANL
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Introducciéon

n la actualidad el Derecho estd pasando por evidentes cambios de paradig-

ma, como consecuencia de la transformaciéon mundial de la economia bajo el

fendmeno de la globalizacién, que en alguna forma trastoca los modelos de

Estado, sociedades y ciudadania, y con ello no escapa el modelo de Estado
constitucional que exige una actualizacién de sus instituciones politicas, sociales y
juridicas tradicionales, bajo el denominado neoconstitucionalismo; modelo este que
interpreta el Derecho desde la perspectiva sistematica del conjunto de normas juridi-
cas, principios, valores y reglas, donde el intérprete constitucional toma mas en
cuenta los valores y principios, y el derecho se hace menos rigido y formal.

En este sentido, el Derecho, que tradicionalmente se concebia como un conjunto
de normas, muchas de ellas de prohibiciéon o coercitivas, se va convirtiendo en un
conjunto normativo donde prima la interpretacién juridica y argumentacién. Asi, la
ley deja de ser la Unica y suprema fuente del Derecho (concepcion clasica del positi-
vismo, inspirado en la codificacion napolednica), dando paso al neoconstitucionalis-
mo que podria entenderse como el Derecho decodificado gracias a la interpretacidn
amplia de la Constitucion.

Los textos de Derecho nos enseian que el origen o nacimiento del llamado neo-
constitucionalismo se da desde el momento en que el gran estudioso del derecho
Ronald Dworkin critica el paradigma catalogado como positivismo juridico, especifi-
camente por la confrontacion que realiza Dworkin a Herbert Hart, fundamentalmen-
te bajo la argumentacion de la primacia de los principios frente a las reglas y la idea
de que el Derecho no se distingue, por lo menos desde el punto de vista conceptual,
de la moral, ya que introduce principios comunes en ambos dmbitos.

Asi las cosas, pensadores contemporaneos como Jirgen Habermas, Luigi Ferrajoli,
Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Robert Alexy, Ronald Dworkin, Carlos Santiago

1 Herndn A. De Ledn Batista. Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama.
nanchy@hotmail.com



Nino, entre otros, parten de la separacion estricta entre Derecho y Moral, y que mas
bien pretende encontrar los principios de justicia insertos en el Derecho.

Respecto a lo anterior, no hay que perder de vista que las constituciones que apa-
recen en la segunda mitad del siglo XX tenian una tendencia a ser de caracter pro-
gramatico, a fin de que fuese el legislador quien le diera su valor normativo; sin em-
bargo, las constituciones modernas tiene mas como rasgo sobresaliente es el conjun-
to de valores, muchas veces contradictorios, donde entra en juego la importancia del
interpretador constitucional utilizando la figura de la ponderacidn, asi como un ma-
yor nimero de principios sobre reglas.

Sobre esta propuesta metodolégica del neoconstitucionalismo, la cual choca en
alguna medida con el derecho vivido por la mayoria de los poderes y los ciudadanos,
gue podriamos calificar de un derecho histdrico, no hay duda que las nuevas corrien-
tes de pensamiento buscar ofrecer otra alternativa o solucidn a muchos problemas
complejos, dentro de sociedades complejas, como podria ser la mexicana por su mul-
ticulturalidad, muy diferente a la panamefia, y mayor adn si se analiza el Derecho
desde la moral. De ahi que Jirgen Habermas sugiere que la moral no se encuentra
encima del derecho, sino que emigra al interior mismo del derecho positivo, estable-
ciendo asi un paradigma discursivo-procedimental de Derecho, como un modelo de
democracia radical.

Dentro de las nuevas corrientes constitucionales nacen igualmente figuras o insti-
tuciones juridicas que pese su caracter de nacimiento legal, son muchas que han sido
elevadas a rango constitucional, como instituciones que deben existir siempre, tal es
el caso del habeas data.

Asi, podriamos decir que el proceso constitucional de hdbeas data no es una es-
pecie de género del amparo y tampoco es un instituto subalterno de este ni un re-
medio excepcional, como algunos pretenden en algunos ordenamientos juridicos,
sino que se trata de una via principal y directa.

A diferencia del amparo y el habeas corpus, el hdbeas data tiene como propésito
central la proteccidn del derecho de autodeterminacidn informativa, tal como ha sido
reconocido por un nutrido grupo de doctrinarios latinoamericanos y europeos que ya
ha quedado verbalizado en numerosos pronunciamientos de drganos de clausura de
la justicia constitucional en tales ambitos geogréficos —verbigracia, Colombia, Peruq,
Costa Rica y Guatemala en Latinoamérica, y Alemania y Espafia en Europa-.

El derecho de autodeterminacién informativa, como bien juridico tutelado por el
habeas data, es un derecho auténomo, con una doble dimensidn: sustancial, como
derecho en si mismo, e instrumental, es decir, como soporte para la cobertura tutelar
de otros derechos, inter alia, los de intimidad, honor y dignidad.

Podemos decir que se trata de un derecho a saber y también un derecho a la
transparencia del procesamiento de datos, el cual es a su vez una parte fundamental
del concepto moderno de democracia, y que tiene por objeto preservar la informa-
cion individual —intima y no intima- frente a su utilizacidn incontrolada, arrancando,
precisamente, donde termina el entendimiento convencional del derecho a la vida
privada.



Por ello, a modo de propuesta de lege ferenda, seria aconsejable que se intensifi-
cara como linea de politica legislativa, en algunos paises, la regulacion procesal cons-
titucional especifica del habeas data, precisamente, para reforzar su naturaleza au-
ténoma respecto del proceso constitucional de amparo.

Como una forma introductoria, debemos empezar sefialando respecto al concep-
to de hdbeas data que, esta figura juridica no tiene absoluto significado o definicién
en el derecho comparado latinoamericano, ni en su naturaleza y alcance.

Asi, puede observarse que en algunos ordenamientos se habla de accidn, garantia
0 proceso constitucional, esto es, pareceria ponerse énfasis en el aspecto procesal
constitucional de la cuestidn, a través del hdbeas data, mientras que en otros sobre-
sale el aspecto sustantivo del problema y se resalta el derecho a la proteccién de los
datos personales u otros derechos como la intimidad, la privacidad, la imagen, etc;
sin embargo, conforme la jurisprudencia constitucional latinoamericana esta figura
juridica viene abriendo paso al reconocimiento del derecho de autodeterminacién
informativa como objeto de cobertura tuitiva.

Siguiendo la linea cronoldgica determinada por el nacimiento del habeas data en
algunos paises de la regién latinoamericana, nos referiremos a un breve analisis de
esta institucion juridica en los paises de Costa Rica, Guatemala, Brasil, Colombia, Pa-
raguay, Peru, Argentina, Venezuela, Honduras, Panama, Ecuador, Bolivia, México y
Republica Dominicana.

Breve andlisis del habeas data en los ordenamientos juridicos latinoamericanos
Argentina

Debemos sefalar que pese la Constitucidn argentina no expresa de forma literal la
figura del hdbeas data, no hay duda que la misma esta consagrada en el articulo 43,
parrafo 3 de la Ley Fundamental, cuya innovacién constitucional de 1994, sefiala:

“Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o
los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion, pa-
ra exigir la supresion, rectificacidon, confidencialidad o actualizaciéon de aquéllos. No
podra afectarse el secreto de las fuentes de informacidn periodistica.”

En otro aspecto, es importante mencionar que desde la base de la Ley N0.25.326 del
afio 2000, de Proteccion de los Datos Personales (LPDP), dictada para desarrollar el
precepto constitucional del habeas corpus y el amparo, a partir de su articulo 33 con
la denominada “accidn de proteccién de los datos personales o de habeas data”, se
reafirma con esta nomenclatura la identificacién clara de este proceso constitucional
de habeas data.



Bolivia

La Constitucion de Bolivia de 2009, establece en su titulo IV “Garantias jurisdicciona-
les y acciones de defensa”, capitulo Il “Acciones de defensa”, seccién lll, la “Accidn de
proteccion de privacidad”; nomenclatura ésta que cambia del texto constitucional
anterior de 1967 con sus reformas cuyo nombre era el de “habeas data”.
Encontramos en esta Accidon de Proteccion de Privacidad (APP) lo siguiente:

e Puede ser interpuesta por toda persona individual o colectiva que crea estar
indebidamente o ilegalmente impedida de conocer, objetar u obtener la elimi-
nacién o rectificacidon de los datos registrados por cualquier medio fisico, elec-
trénico o magnético o informatico, en archivos o bancos de datos publicos o
privados, o que afecten a su derecho fundamental a la intimidad y privacidad
personal o familiar, o a su propia imagen, honra y reputacidn.

e No procede para levantar el secreto en materia de prensa

e Tendra lugar de acuerdo con el procedimiento previsto para la accién de am-
paro constitucional

e Si el tribunal o juez competente declara procedente la acciéon, ordenard la re-
velacién, eliminacidn o rectificacion de los datos cuyo registro fue impugnado

e La decision se elevard, de oficio, en revision ante el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional en el plazo de las veinticuatro horas siguientes a la emisién del fallo,
sin que por ello se suspenda su ejecucion

e La decisidn final que conceda la accidn de proteccidn de privacidad serd ejecu-
tada inmediatamente y sin observacién, y en caso de resistencia se procedera
de acuerdo con lo sefialado en la accién de libertad, y

e La autoridad judicial que no proceda conforme a lo dispuesto en el articulo 131
constitucional quedarad sujeta a las sanciones previstas por la ley.

Brasil

Brasil es sin duda el pais pionero en América Latina en reconocer este instituto pro-
cesal, cuando en su Constitucidon de 1988 utiliza la expresién literal de hdbeas data,
especificamente para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la per-
sona del solicitante, que consten en registros o bancos de datos de entidades guber-
namentales o de caracter publico; y para la rectificacién de datos, cuando no se pre-
fiera hacerlo por procedimiento secreto, judicial o administrativo.

En este sentido, desde el punto de vista procedimental, se sefiala que en Brasil
existen dos acciones de habeas data:



1) Si el objeto fuera solamente el de tener acceso a las informaciones, el rito
puede ser idéntico al de habeas corpus y al del mandado de sequranca (ampa-
ro), que permite la concesidn de una cautelar, y

2) Pero si el fin perseguido fuera de la rectificacion de informaciones, el procedi-
miento debe ser otro, de modo de permitir la sustanciacién procesal.’

Es importante mencionar, para terminar este analisis del habeas data en el ordena-
miento juridico brasilefio que, toda la regulacién del derecho de acceso a las infor-
maciones y el trdmite procesal del habeas data se encuentra en la Ley No. 9.507 de
1997.

Colombia

La figura del hadbeas data en Colombia se encuentra normado en rango constitucio-
nal, dentro del Capitulo | (De los derechos fundamentales) del Titulo Il (De los dere-
chos, las garantias y los deberes), regulado especificamente a través de la accion de
tutela (equivalente al amparo), donde la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia ha sido clara en sefialar que el articulo 15 de la Constitucién de 1991 con-
sagra el “derecho fundamental al habeas data”, cuando expresa lo siguiente:

“Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen dere-
cho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.”

El autor Eduardo Cifuentes Mufoz, al estudiar la figura del habeas data, sefiala que
se trata de un especifico proceso constitucional, afiadiendo que si bien la Corte Cons-
titucional de Colombia se ha limitado a conferir a la ubicacién de los de los derechos
bajo los mencionado capitulo y epigrafe un valor meramente ilustrativo o indicativo
de la naturaleza de determinado derecho, no se ha puesto jamas en duda que el
habeas data ostente la condicién de derecho fundamental.?

Finalmente en esta investigacion del habeas data en Colombia, encontramos pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional colombiana, como son las Sentencias C-
993/04, del 12 de octubre de 2004, y C-981/05, del 26 de septiembre de 2005, las
cuales ratifican el habeas data como un “derecho fundamental”.

2 Nogueira da Silva, Paulo. Comentarios a la Constitucion Federal de 1988, Rio de Janeiro. Forense, 2009, p.286.
3 Cifuentes Mufioz, Eduardo. El habeas data en Colombia. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontifica Universi-
dad Catdlica del Peru, No.51, diciembre de 1997, Lima, p.122.



Costa Rica

En primer lugar, debemos advertir que si bien en Costa Rica no existe una normativa
constitucional referente a la figura del habeas data ni mucho menos al derecho de
autodeterminacion informativa, para algunos juristas del hermano pais vecino son
del criterio que su proteccion se encuentra en el articulo 24 de la Constitucién de
1949, el cual hace referencia a la proteccién del derecho a la intimidad, la libertad, el
secreto de las comunicaciones, la inviolabilidad de los documentos privados y las
comunicaciones escritas, orales o de cualquier otro tipo.

Pese esta situacidén anterior, lo importante a recalcar en nuestra investigacién es
qgue Costa Rica tiene un gran desarrollo jurisprudencial, por medio de la Sala Consti-
tucional (Sala 1V) de la Corte Suprema de Justicia, acerca de la proteccidon de datos
personales, reconociendo la existencia y regulacién del habeas data, como una ga-
rantia de naturaleza procesal, dirigida a tutelar los derechos relativos al honor, la
intimidad y la dignidad de la persona, desarrollando igualmente una serie de princi-
pios referentes al acopio, almacenamiento y empleo de bases de datos, tal como se
establece desde la Sentencia No.4.154-97.*

La Constitucién del 2008, en su articulo 92, dentro del Titulo Il “Garantias jurisdic-
cionales de los derechos constitucionales”, capitulo VI, contempla la figura de la ac-
cion de habeas data, ampliado por la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, y la cual se desarrolla en los articulos 49 a 51, referente al
objeto, el ambito de proteccién y la legitimacién activa, que en resumen tenemos a
saber:

- El objeto de la accidn es garantizar judicialmente a toda persona el acceso a los
documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales e infor-
mes que sobre si misma, o sobre sus bienes, estén en poder de entidades pu-
blicas o de personas naturales o juridicas privadas, en soporte material o elec-
trénico.

- Para activar el derecho de toda persona a conocer el uso que se haga de dicha
informacioén, su finalidad, el origen y destino, y el tiempo de vigencia del archi-
vo 0 banco de datos.

- El titular de los datos podra solicitar al responsable del archivo o banco de da-
tos, el acceso sin costo a la informacion antes referida, asi como la actualiza-
cion de los datos, su rectificacion, eliminacion o anulacion.

- La accidn podra ser interpuesta por toda persona, natural o juridica, por sus
propios derechos o como representante legitimado para el efecto cuando: a)
se niega el acceso a la informacidn; b) se niega la solicitud de actualizacién,
rectificacion, eliminacion o anulacidon de datos que fueren erréneos o afecten

4 Carvajal Pérez, Marvin. Tutela constitucional del derecho a la autodeterminacion informativa en Costa Rica. Traba-
jo presentado en el Taller 4, “Libertad de expresion, vida privada e Internet”, del VI Congreso Mundial de Derecho
Constitucional, organizado por la Asociacidn Internacional de Derecho Constitucional, Santiago de Chile, enero de
2003.



sus derechos, y c) se da un uso a la informacion personal que viole un derecho
constitucional, sin autorizacidon expresa, salvo cuando exista orden de jueza o
juez competente.

Guatemala

Al igual que Costa Rica, este pais centroamericano tampoco establece a nivel consti-
tucional, de forma expresa, la figura del habeas data; sin embargo, en su Constituciéon
de 1985 establece la proteccién de datos personales en su articulo 31, bajo la deno-
minacion de “Acceso a archivos y registros estatales”, el cual pasamos a transcribir:

“Toda persona tiene el derecho de conocer lo que de ella conste en archivos en archi-
vos, fichas o cualquier otra forma de registros estatales, y la finalidad a que se dedica
esta informacidn, asi como a correccidn, rectificacion y actualizacién. Quedan prohibi-
dos los registros y archivos de filiacion politica, excepto los propios de las autoridades
electorales y de los partidos politicos”.

Asi las cosas, lo que encontramos es la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Cons-
titucionalidad, el cual hace referencia que puede recurrirse via amparo en el caso
cuando las peticiones y tramites ante autoridades administrativas no sean resueltos
en el término que la ley establece, o de no haber tal término, como es el de treinta
(30) dias, una vez agotado el procedimiento correspondiente; asi como cuando las
peticiones no sean admitidas para su tramite.

No obstante lo anterior, observamos que en Guatemala existe la Ley de Acceso a
la Informacién Publica (LAIP) —Decreto No.57 de 23 de octubre de 2008- donde se
conceptualiza el habeas data, asi:

“Es la garantia que tiene toda persona de ejercer el derecho para conocer lo que de
ella conste en archivos, fichas, registros o cualquier otra forma de registros publicos, y
la finalidad a que se dedica esta informacidn, asi como a su proteccion, correccion, rec-
tificacién o actualizacion. Los datos impersonales no identificables, como aquéllos de
caracter demografico recolectados para mantener estadisticas, no se sujetan al régi-
men de habeas data o proteccidn de datos personales de la presente ley.”

De otro lado, tenemos que la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constituciona-
lidad, si recoge algunas cuestiones sobre el habeas data, especificamente en sus ar-
ticulos 30 a 35, como son:

- Las obligaciones de los sujetos responsables de los datos personales (articulo
30);



- La exigencia del consentimiento expreso y por escrito de los individuos a que
haga referencia la informacidn, para que los sujetos obligados puedan difundir,
distribuir o comercializar los datos personales contenidos en los sistemas de in-
formacidn desarrollados en el ejercicio de sus funciones, y la prohibicidn ex-
presa de comercializar por cualquier medio los datos sensibles o datos perso-
nales sensibles (articulo 31);

- Los casos en que nos e requerird el consentimiento del titular de la informa-
cién para proporcionar los datos personales (articulo 32):

- Las pautas para el acceso a los datos personales (articulo 33);

- Los lineamientos para la modificacién de los datos personales contenidos en
cualquier sistema de informacidn por parte de sus titulares o los representan-
tes legales de estos (articulo 34), y

- La procedencia de la interposicion del recurso de revisidn previsto en la Ley de
Amparo, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad en el supuesto de negati-
va a entregar o corregir datos personales (articulo 35)

Lo importante a sefialar en Guatemala es que la jurisprudencia de su Corte de Consti-
tucionalidad, especificamente en Sentencia de 11 de octubre de 2006, Caso 1.356-
2006, antes de la expedicion de la citada Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, ya habia realizado un andlisis a una aproximacién conceptual del
derecho de autodeterminacidn informativa, sefialando que el derecho al reconoci-
miento de la dignidad humana, implicitamente garantizado, entre otros, en los pri-
meros cinco articulos de la Constitucidn Politica de la Republica, dimanan, por el con-
tenido esencial de este derecho, aquellos relacionados a la intimidad, al honor vy a la
privacidad, los cuales, en su conjunto, también garantizan la existencia y goce de otro
derecho: el referido a la autodeterminacién informativa.
La referida sentencia expresé:

Los avances de la tecnologia informatica generan a su vez una dificultad en cuanto a
proteger adecuadamente el derecho a la intimidad y a la privacidad de una persona in-
dividual. Una solucion a esa problematica ha sido la de reconocer el derecho a la auto-
determinacién informativa del individuo, cuyo goce posibilita a éste un derecho de
control sobre todos aquellos datos referidos a su persona vy, a su vez, le garantiza la tu-
tela debida ante un uso indebido (es decir, sin su autorizacion) y con fines de lucro, por
parte de un tercero, de todos aquellos datos personales susceptibles de tratamiento
automatizado, con los cuales se integra una informacién identificable de una persona;
informacién que cuando es transmitida a terceras personas sin los pertinentes contro-
les que permiten determinar su veracidad o actualizacién, puedan causar afectacion
del entorno personal, social o profesional de esa persona, causando con ello agravio de
sus derechos a la intimidad y al honor”.

La citada Sentencia de amparo No.1.356-2006, de 11 de octubre de 2006, expuso por
otra parte que ante el reconocimiento del derecho de una persona a determinar la



existencia o inexistencia de registros o bases de datos en los que consten sus datos
personales, y de obtener una rectificacion, supresién o eventual bloqueo de estos si
en su utilizacion indebida era posible, en efecto, afectar su intimidad y honor, corres-
pondia determinar la manera en que podia solicitarse la tutela judicial de tales dere-
chos.

Manifestd la decisidn de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala que en la
legislacién comparada y de acuerdo con la doctrina procesal constitucional moderna,
la tutela de tales derechos se hace por medio de la accién procesal denominada hd-
beas data, que en Guatemala, en ese momento, no habia sido objeto de regulacion
legal.

Meéxico

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, con su importante
modificacion del 30 de abril de 2009, de acuerdo al Diario Oficial de la Federacidn,
adiciond la fraccién XXIX-0O al articulo 73 de la Constitucién, dio paso a una ley regula-
toria del tratamiento de datos personales en el sector privado, y bajo modificacion
constitucional, por medio de decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
de 2009, se establecid la proteccién de los datos personales como derecho auténo-
mo, cuyo contenido expresa:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rectifi-
cacion y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su oposicién, en los térmi-
nos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcién a los principios que
rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de or-
den publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.”

Posteriormente, se dictd la Ley Federal de Proteccidon de Datos Personales en Pose-
sién de los Particulares, que reforma los articulos 3, fracciones Il y VII, y 33, si como la
denominacion del capitulo Il del titulo segundo, de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.

Sobre el particular, debemos comentar que pese esta Ley de proteccidon de datos
personales no es del todo amplia, ya que sélo delimita a los datos personales en po-
sesidon de particulares, ha sido de un gran avance en el ordenamiento juridico mexi-
cano; sin embargo, respecto a este tema, se ha sostenido que si bien la mencionada
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, del
afio 2002, contiene parametros y lineamientos, para que los ciudadanos puedan ob-
tener informacion fidedigna, sobre el actuar de las entidades gubernamentales, asi
como rectificar o modificar los datos personales que dichas entidades puedan po-
seer, al igual que ocurrié con la configuracion de la Ley Federal para la proteccion de
datos personales en posesion de particular, se recurrié a una proteccion contenciosa



administrativa, eludiendo una tutela directa y efectiva a través de un medio de pro-
teccién constitucional, como lo es el habeas data.’

Finalmente, es importante destacar que el articulo 1 de la ley, luego de autodefi-
nirse como de orden publico y de observancia general en toda la Republica, establece
que “tiene por objeto la proteccion de los datos personales en posesién de los parti-
culares con la finalidad de regular su tratamiento legitimo, controlado e informado, a
efecto de garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminacién informativa de
las personas”.

Panama

La Constitucién de Panama que data del afio 1972, con su ultima reforma del afio
2004, introdujo cambios importantes en varios temas, destacandose el reconoci-
miento del habeas data, que ya desde el punto de vista legal era visible su existencia
por medio de la Ley No.6 de 22 de enero de 2002 sobre transparencia y acceso a la
informacion, la cual daba un desarrollo del articulo 41 constitucional (derecho de
peticién).

Encontramos entonces esta normativa en la Carta Fundamental panamefia, como
normativa de avanzada, especificamente en sus articulos 42 a 44, la cual paso a
transcribir:

“Articulo 42: Toda persona tiene derecho a acceder a la informacion personal conteni-
da en base de datos o registros publicos y privados, y a requerir su rectificacion y pro-
teccion, asi como su supresién, de conformidad con lo previsto en la Ley. Esta informa-
cién solo podra ser recogida para fines especificos, mediante consentimiento de su ti-
tular o por disposicidon de autoridad competente con fundamento en lo previsto en la

”

Ley”.

“Articulo 43: Toda persona tiene derecho a solicitar informacién de acceso publico o
de interés colectivo que repose en bases de datos o registros a cargo de servidores pu-
blicos o de personas privadas que presten servicios publicos, siempre que ese acceso
no haya sido limitado por disposicion escrita y por mandato de la Ley, asi como para
exigir su tratamiento leal y rectificacion”.

“Articulo 44: Toda persona podra promover accién de habeas data con miras a garanti-
zar el derecho de acceso a su informacidn personal recabada en bancos de datos o re-
gistros oficiales o particulares, cuando estos ultimos traten de empresas que prestan
un servicio al publico o se dediquen a suministrar informacion.

5 Del Rosario Rodriguez, Marcos. “La proteccidon de datos personales entre particulares: esbozos de un esquema de
regulaciéon y proteccién en México (habeas data)”, ponencia presentada en el VII Encuentro Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional y Comisionado de
Apoyo a la Reforma y Modernizacién de la Justicia. Santo Domingo, marzo de 2011.



Esta accién se podra interponer, de igual forma, para hacer valer el derecho de acceso
a la informacidn publica o de acceso libre, de conformidad con lo establecido en esta
Constitucion.

Mediante la accidon de habeas data se podra solicitar que se corrija, actualice, rectifi-
que, suprima o se mantenga en confidencialidad la informacién o datos que tengan ca-
racter personal.

La Ley reglamentard lo referente a los tribunales competentes para conocer del habeas
data, que se sustanciara mediante proceso sumario y sin necesidad de apoderado judi-
cial”.

Por su parte, la Ley 6 de 2002, diseiia un conjunto de normas que regulan diversos
aspectos de la accién de hdbeas data que, en lo respectivamente pertinente, abordan
las cuestiones de legitimacion para articular la accién y objeto de esta (articulo 17);
lineamientos para determinar la competencia para el conocimiento de la accién (ar-
ticulo 18), y caracteristicas de la tramitacidon de esta y aplicacion supletoria de las
reglas que regulan la accion de amparo de garantias constitucionales (articulo 19).

La mencionada Ley 6 de 2002 también recoge una serie de disposiciones con ca-
racter sancionatorio y responsabilidades personales de los funcionarios. Asi, quien
incumpla su obligacidon de suministrar la informacién requerida por el tribunal que
conoce de la accién de habeas data, incurrira en desacato y sera susceptible de una
multa e incluso hasta la destitucidn en caso de reincidencia.

También podrd imponérsele multa, sin perjuicio de las responsabilidades adminis-
trativas y penales derivadas del hecho, al funcionario que obstaculice el acceso a la
informacién, destruya o altere un documento o registro. Incluso, la persona afectada
por habérsele negado el acceso a la informacién, una vez cumplidos los requisitos y
tramites expuestos en la ley, tendra derecho a demandar civilmente al servidor pu-
blico responsable por los dafios y perjuicios que se le hubieren ocasionado.

Finalmente, debe advertirse que en el ambito juridico panamefio la accién de
habeas data puede también interponerse para hacer valer el derecho de acceso a la
informacién publica o de acceso libre (véase articulos 43 y 44 de la Constitucion).

Con ello se consagra lo que algunos autores denominan el hdbeas data impropio.
Respetuosamente discrepamos de tal vision doctrinaria, pues desde nuestra dptica el
habeas data se aplica especificamente para ejercer el derecho de autodeterminacion
informativa respecto de datos personales y no para acceder a informacidn publica o
de interés colectivo no personal, acerca de la cual la accién o proceso constitucional
seria el amparo; pero bueno, ese seria un tema a debatir desde la jurisprudencia.

Paraguay
La Constitucidon paraguaya de 1992, en su articulo 135, trae la expresién clara de la

existencia del habeas data; pero con la denominacién de “garantia constitucional de
hdbeas data”, dentro del capitulo de las garantias constitucionales, el cual reza asi:



Toda persona podrd acceder a la informacion y a los datos que sobre si misma, o sobre
sus bienes, obren en registros oficiales o privados de caracter publico, asi como cono-
cer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad. Podra solicitar ante el magistra-
do competente la actualizacidn, la rectificacion o destruccion de aquéllos, si fuesen
erréneos o afectaran ilegitimamente sus derechos”.

Peru

El hdbeas data en Peru se encuentra inserto en el articulo 200 de la Constitucion de
1994, como una garantia constitucional, el cual procede contra el hecho u omisién
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnere o amenace los
derechos consagrados en el articulo 2, incisos 5°, 6° y 7°.

La particularidad de esta figura procesal se centra en que la accién de habeas data
puede dirigirse contra cualquier autoridad, funcionario o persona, es decir, que no
limita la posibilidad de presentarse esta accidn contra archivos o bancos de datos
publicos, sino que también puede hacerse a los entes privados, aunado a que puede
incoarse contra todo hecho por accién u omisién.

El citado articulo 2 constitucional establece una serie de derechos protegidos me-
diante la accién de habeas data, como una garantia constitucional, especificamente
los incisos 5°, 6° y 7° que pasamos a desarrollar:

Inciso 5°: establece el derecho a obtener informaciéon en un plazo legal de cual-
quier entidad publica, con excepcién de las informaciones que afectan la intimi-
dad personal y las expresamente excluidas por ley o por razones de seguridad na-
cional.

Inciso 6°: establece el derecho a que los servicios informaticos, ya sean compu-
tarizados o no, publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar.

Inciso 7°: brinda proteccidn juridica al derecho al honor y a la buena reputacién, a
la intimidad personal y familiar, a la voz e imagen propias y al derecho de respues-
ta.

Sobre el estudio de esta figura en Perq, el profesor Domingo Garcia Belaunde, hizo
una reflexién u observacién, antes que la misma existiera como norma constitucio-
nal, por la forma de su aplicacién, especificamente en el exceso normativo como era
la de incluir el derecho a réplica, rectificacion o de respuesta, lo que trajo como con-
secuencia una reforma constitucional en 1995, por aquella preocupacién de que el
habeas data fuese utilizado con motivos politicos y para censurar a la prensa, que en



efecto, distintos medios de comunicacién del pais lideraron dicha reforma constitu-
cional.®

Es oportuno hacer referencia a la Sentencia de 18 de marzo de 2011, dictada por
el Tribunal Constitucional de Peru, en el Expediente No.0831-2010-PHD/TC, donde en
demanda de habeas data interpuesta por el ciudadano Carlos Alberto Fonseca Sar-
miento contra Acelor, S.A.C,, el actor solicita que se le ordena excluir del banco de
datos Certicom toda informacion referida a las deudas crediticias debidamente abo-
nadas a determinadas entidades bancarias y a los montos dinerarios a los que as-
cienden a dichas deudas por consumo mediante el uso de una tarjeta de crédito, y
gue se suprimiera por falsa la informacidn referida a las deudas en soles y délares al
igual que la informacién referida a una supuesta deuda con una entidad bancaria, fue
rechazada en primera instancia y confirmada por la Sala Civil de |la Corte Superior de
Justicia de Lima, por considerar esta que existian vias igualmente satisfactorias para
la proteccién del derecho invocado, ademas de no haberse acreditado debidamente
la consignacidn de datos inexactos por parte de la emplazada.

En este sentido, después de todo el recorrido procesal, el Tribunal Constitucional
declaré fundada la accién de habeas data por haberse acreditado la violacién de los
derechos fundamentales a la autodeterminacidn informativa y a la intimidad, donde
recojo como elemento importante de anadlisis de la sentencia cuando expresa que
respetar los derechos fundamentales a la autodeterminacion informativa y a la inti-
midad “implica no afectarlos desproporcionadamente”, afiadiendo que si bien la
informacién con relacion a deudas crediticias oportunamente pagadas es idénea para
la consecucién de la finalidad de permitir a los ciudadanos evaluar la solvencia eco-
ndmica de las personas, vinculada principalmente a su capacidad y trayectoria de
endeudamiento y pago, incluir el monto especifico de las deudas cubiertas resulta
innecesario, puesto que se puede alcanzar el mismo objetivo, a saber, transmitir a los
interesados la condicion de buen pagador del titular de la informacién, sin especificar
los montos de las deudas honradas. Por el contrario, a criterio del Tribunal Constitu-
cional, la inclusion de dicha informacion (los montos especificos), sin el consenti-
miento expreso del titular, lesiona el derecho a la autodeterminacién informativa, y
el contenido protegido del derecho fundamental a la intimidad, en este caso, concre-
tamente manifestado en el secreto bancario, protegido en el articulo 2, inciso 5° de la
Constitucion.

Republica Dominicana

La nueva Constitucion dominicana del afio 2010, establece la figura del habeas data
como una de las garantias a los derechos fundamentales, especificamente en su ar-
ticulo 70, el cual senala lo siguiente:
Toda persona tiene derecho a una accion judicial para conocer la existencia y acceder a
los datos que de ella consten en registros o banco de datos publicos o privados vy, en

6 Garcia Belaunde, Domingo. Derecho Procesal Constitucional. Universidad César Vallejo e Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional. Marsol, 1998, p.84.



caso de falsedad o discriminacion, exigir la suspensidn, rectificacion, actualizaciéon y
confidencialidad de aquéllos, conforme a la ley. No podra afectarse el secreto de las
fuentes de informacion periodistica.

Es importante manifestar que la Ley 137-11 Organica del Tribunal Constitucional y los
Procedimientos Constitucionales, modificada por la Ley No.145-11, establece la figu-
ra del habeas data, cuyo régimen procesal es el mismo establecido para la accién de
amparo.

Venezuela

La Constitucién venezolana del afio 1999, en su articulo 28, reconoce el derecho y
proteccion a los datos personales, conforme se lee asi:

Toda persona tiene derecho de acceder a la informacién y a los datos que sobre si
misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepciones
gue establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y su fina-
lidad, y a solicitar ante el tribunal competente la actualizacidn, la rectificacidn o la des-
truccidn de aquéllos, si fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.

El autor Giancarlo Henriquez Maionica al estudiar este instituto de garantia de los
derechos fundamentales, expresa respecto al texto ya transcrito, que toda persona
tiene derecho a una serie de derechos informaticos; pero como los derechos no se
tutelan solos ni son protegidos por otros derechos, su tutela se inserta en las garan-
tias y es, o al menos debe ser, materializada por los jueces, de lo que concluye que la
renuencia enunciativa de la garantia de habeas data no es casualidad sino conse-
cuencia de una fallida técnica legislativa, no por la técnica en si, sino por el enfoque
erratico de los antecedentes normativos del articulo 28 de la Constitucién.’

Por otro lado afiade el autor Henriquez que, concebir el habeas data como una
categoria de amparo evoca un desconocimiento de la autonomia que, como garantia,
el primero de los nombrados tiene.

Conclusiones

Debemos expresar que pensar en el habeas data como una categoria de amparo
supondria desconocer la autonomia que aquel claramente posee, aunado que el ha-

7 Henriquez Maionica, Giancarlo. El habeas data y el derecho de la persona con trastornos de identidad de género a
obtener documentos relativos a su identidad bioldgica. Revista de Derecho Constitucional, No.8, diciembre de 2003.
Caracas, Sherwood, p.70.



beas data presenta caracteristicas propias que la hacen merecedora de un trato indi-
vidual.

No puede requerirse la acreditacidn de la inexistencia de via judicial mas adecua-
da, porque justamente el proceso de habeas data es la via idénea y propia para la
proteccion del bien juridico particular y especifico que procura cautelar: el derecho
de autodeterminacion informativa.

En otras palabras, este instituto procesal tiene un objeto muy concreto que con-
siste en permitir al interesado controlar la veracidad de su informacién personal y el
uso que de ella se haga. Por ello, no puede considerarse al hdbeas data como una
especie del género del amparo, mas bien es una via principal y directa de proteccion:
el derecho de autodeterminacion informativa; que es un derecho auténomo en el
marco de la tutela de los datos personales.

Deseamos reflexionar sobre la conveniencia de independizar conceptualmente el
derecho de autodeterminacion informativa, como bien juridico protegido por el ha-
beas data, de derechos personalisimos tales como la intimidad, el honor o la imagen,
y aun el derecho a la identidad, sin desconocer que tienen puntos de confluencia en
tanto el de autodeterminacion informativa, mas alla de su dimensién sustancial,
ofrece una valiosa potencionalidad instrumental de aquellos y otros derechos.

Asi, el derecho de autodeterminacidn informativa consiste en la posibilidad que
tiene el titular de los datos personales de controlar quiénes serdn destinatarios de
dicha informacién y qué uso le dardn, y se ejercita genéricamente a través de los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacidn.
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Introduccion

n el presente elaboraremos algunas reflexiones comparativas entre la Consti-

tucién Politica de la Republica de Panama y la Constitucidén Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, desde la perspectiva de los Derechos Humanos

y sus garantias, previstas y sancionadas en ambos documentos importantes
para el desarrollo, politico, econdmico y social de ambos estados.

Es importante mencionar el contenido total de ambos documentos lo que nos
puede llevar a precisar la importancia del presente, esto en virtud, de la cantidad de
preceptos y lo que regulan, con la idea de precisar que todos los aspectos deben
estar previstos en las Cartas Magnas de los estados, para lo cual, les comparto que la
Constitucion Politica de la Republica de Panama, tienen un total de 328 articulos; por
otro lado, la Costitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos tiene un total de
136 articulos, mas dos transitorios.

Es necesario aclarar que son 192 articulos de diferencia entre un documento y
otro, lo que equivale a otra constitucion mas y sumarle 56 articulos mds, esto nos
puede brindar un panordma de cual es el documento que tiene mayor trabajo legisla-

8 Doctor en Derecho por la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, con maestria en administracién de justicia y
seguridad publica, abogado, Profesor Investigador de Tiempo Completo, en el Centro Universitario de la Ciénega,
sede Ocotlan, de la Universidad de Guadalajara, miembro del SNI, nivel I, del Conacyt, Profesor con perfil deseable
PROMEP, miembro y lider del Cuerpo Académico Derechos Humanos y Seguridad Ciudadana, Presidente de la Aca-
démia de Investigacion y Posgrado del CUCIENEGA, ebarajas9@hotmail.com.

9 Doctor en Ciencia Politica, Maestro en Derecho Civil y Financiero, abogado, Profesor Investigador Titular, en el
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tivo, sin confundir de igual forma, con las reformas o parches que se le hacen a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o lo que algunos autores le
Ilaman diarrea legislativa, por las costantes reformas que se realizan, algunas de ellas
sin sentido y sin ser necesirias, ya que como lo he mencionado algunas son simples
ocurrencias de grupos o de partidos politicos, que solo buscan el protagonismo.

Por lo que, en este breve ensayo elaboraremos algunas reflexiones sobre el con-
tenido de ambas con la finalidad de que los lectores puedan crearse sus multiples
criterios y para ello, lo estructuraremos de la siguiente manera: Introduccién, Co-
mentarios generales de diagndstico, Comparacién de la detencidn en Panama-
México, Comparacion de los preceptos que establecen el penitenciarismo, Aspectos
de privacidad, La libertad de creencias, Libertades de pensamiento y de manifestarse
pacificamente, Derecho de peticién y queja, Definicidn y analisis del habeas data.

Comentarios generales de diagndstico

Analizando la Constitucion Politica de la Republica de Panama, respecto a los dere-
chos humanos universales encontramos algunos elementos directrices en su conte-
nido previsto y sancionado en esta legislacién, asi como, el preservar figuras que
garantizan el respeto a los Derechos Humanos lo que le brinda certeza juridica.

Es necesarios resaltar la estructura y amplitud de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama, ya que se refleja en su contenido el preveer todas las institu-
ciones, conservando principios doctrinales de figuras que garantizan la libertad, el
acceso a la informacidn publica y el patrimonio de la nacidn con una descripcién muy
atinada de todos sus elementos del estado.

Para nuestro gusto es importante como esta Constitucion Politica de la Republica
de Panamd, menciona de manera muy precisa lo que comprende su territorio y ello,
nos obliga a transcirbir el precepto tercero que lo describe de la siguiente forma: “El
territorio de la Republica de Panama comprende la superficie terrestre, el mar terri-
torial, la plataforma continental submarina, el subsuelo y el espacio aéreo entre Co-
lombia y Costa Rica de acuerdo con los tratados de limites celebrados por Panama y
esos Estados. El territorio nacional no podra ser jamas cedido, traspasado o enajena-
do, ni temporal ni parcialmente, a otros Estados”; de tal forma, que de manera preci-
sa definen su espacio aéreo, entre los estados vecinos de igual forma, aludiendo a los
tratados signados por los estados vecinos.

Es importante resaltar lo que se establece en el articulo séptimo de la Constitu-
cion de la Republica de Panama, en virtud, de que a la letra establece: “El espafiol es
el idioma oficial de la Republica”, consideramos que mediante este precepto logran
conservar, el que por otro tipo de intéreses de otros estados pudieran influir en su
idioma y poder imponerselo, motivo por el cual, merece esta previsién por parte de
los representes del estado panameifio.



Comparacion de la detencién en Panama-México

Cabe destacar aspectos muy interesante que se preven en la Constitucidn Politica de
la Republica de Panam3, inicialmente en su articulo veintiuno, mismo que es muy
similiar a lo que se establece en el articulo dieciséis de la Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, solo que por obviar tiempo y espacios, nos vamos a per-
mitir mencionar lo que sugerimos se le debe agregar a este precepto, que de manera
muy atinada para nuestro gusto se preve en Panama, solo su tercer parrafo, estable-
ce: “Nadie puede estar detenido mas de veinte y cuatro horas sin ser puesto a érde-
nes de la autoridad competente. Los servidores publicos que violen este precepto
tienen como sancidn la pérdida del empleo, sin perjuicio de las penas que para el
efecto establezca la Ley”. Este precepto le brinda certeza a la ciudadania, en virtud
de establecer como mdximo 24 horas, sin estar puesto a disposicion de autoridad
competente, a diferencia que la de la Republica Mexicana, deja abierto a establecer
“sin dilacidn alguna” o “sin demora”, cuando en México, esto dificilmente se da cum-
plimiento, en nuestra opinién se le debe de agregar un término especifico en horas.

De igual forma, es importante resaltar un aspecto muy interesante que me voy a
permitir transcribir un parrafo del articulo veintiuno de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama: “Nadie puede estar detenido mds de veinticuatro horas sin ser
puesto a 6rdenes de la autoridad competente. Los servidores publicos que violen
este precepto tienen como sancion la pérdida del empleo, sin perjuicio de las penas
que para el efecto establezca la Ley”. En la parte final de este precepto establece lo
mas trascendental de este precepto, en virtud, de que si el funcionario publico no
cumple en respetar el término de 24 horas, “Tiene como sancidn la pérdida del em-
pleo”, esto en nuestra opinién obliga a los servidores publicos a cumplir con lo esta-
blecido, a sabiendas que de no hacerlo se puede quedar sin empleo, algo asi, debe de
establecerse en México; sin dejar de mencionar, que también el precepto deja abier-
to denunciar por el abuso de autoridad de que fue objeto.

En la Constitucién Politica de la Republica de Panamad en algunos de sus articulos
existen elementos escenciales con raices doctrinales del derecho anglosajon, ya que
aun utilizan palabras y términos en latin, conservando con ello, las tradiciones juridi-
cas fundamentales verbigracia en los articulos veintitres y el cuarenta y cuatro.

El primero establece que “todo individuo detenido fuera de los casos y la forma
gue prescriben esta Constitucion y la Ley, sera puesto en libertad a peticion suya o de
otra persona, mediante la accién de habeas corpus'! que podra ser interpuesta in-
mediatamente después de la detencidn y sin consideracion a la pena aplicable”.

11 Con relacion a esta garante figura Rafael de Pina Vara la define: “Antigua ley inglesa (de 1679), considerada todavia vigente,
en virtud de la cual los tribunales tienen la potestad de requerir a cualquier autoridad que practique una detencion para que presen-
te el detenido y justifique los motivos legales del arresto, con objeto de ponerlo en libertad si estos datos no existen.

Se trata de una ley destinada a proteger a los ciudadanos contra las privaciones arbitrarias de la libertad.”; De Pina Rafael y De
Pina Vara Rafael.: Diccionario de Derecho, Porrla, Vigesimoprimera edicion, pag. 306, México, 1995; De igual forma, con la misma
figura el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la define: “HABEAS CORPUS. 1. El habeas corpus es un instrumento
procesal de origen anglosajon que tiene por finalidad la proteccion de la libertad personal de los individuos, institucion que ha
tenido un enorme desarrollo en muchos otros paises tanto de common law, como ajenos a este sistema juridico.



La propia Constitucion en analisis preeve que “la accidn se tramitara con prelacién
a otros casos pendientes mediante procedimiento sumarisimo, sin que, el tramite
pueda ser suspendido por razén de horas o dias inhdbiles”.

“El hdbeas corpus también procederd cuando exista una amenaza real o cierta
contra la libertad corporal, o cuando la forma o las condiciones de la detencién o el
lugar en donde se encuentra la persona pongan en peligro su integridad fisica, men-
tal o moral o infrinja su derecho de defensa”. Es decir, esta figura es meramente del
derecho penal, consecuentemente regula la detencidn, que repercute con la libertad
del ciudadano.

Que en nuestra opinidn favorece a el respeto a los derechos humanos de la socie-
dad panameiia, en virtud, que con lo establecido por este precepto garantiza que la
detencion se apegard a los principios constitucionales, con la caracteristica de ser
sumarisimo, sin afectar horas y dias inhabiles, este precepto debe ser adoptado por
el estado mexicano, si en realidad quiere mejorar el sistema de procuracién de justi-
ciay el respeto a los derechos fundamentales.

Comparacion de los preceptos que establecen el penitenciarismo

En este subtema vamos a realizar un breve andlisis de los preceptos que establecen
el penitenciarismo en los estados en estudio, por tal razén, iniciaremos con lo esta-
blecido por la Constitucién Politica de la Republica de Panamad, misma que lo estable-
ce en el precepto veintiocho, en los siguientes términos: “El sistema penitenciario se
funda en principios de seguridad, rehabilitacion y defensa social. Se prohibe la aplica-
cion de medidas que lesionen la integridad fisica, mental o moral de los detenidos.

Originalmente, el habeas corpus inglés procedia frente a detenciones por parte de autoridades no jurisdiccionales, inclusive la
Corona, sin orden ni autorizacion de tribunal alguno, en cuyo caso, el juez ante el cual se presentaba disponia la presentacion
fisica del detenido arbitrariamente el cual quedaba a su disposicidn, exceptuandose de este derecho cuando la detencién se
hubiera llevado a cabo por los delitos graves, la alta tradicion y la detencion por deudas civiles. Posteriormente se ampli6 en contra
de o6rdenes de aprehension dadas por jueces incompetentes, inclusive en Estados Unidos ha llegado a convertirse en un verdade-
ro recurso penal de naturaleza federal.

II. Se sabe que el habeas corpus surgi6 en Inglaterra durante la Edad Media, aunque no se puede determinar el momento preciso
ni sus caracteres en aquel entonces, por eso se dice que tuvo un origen consuetudinario, aunque méas precisamente se debe decir
jurisprudencial, dadas las peculiares fuentes del derecho inglés. El primer gran documento legislativo que vino a regular la vida de
esta institucion inglesa fue el Habeas Corpus Act de 1640, perfeccionandose y consolidandose en otra ley de 1679, complemen-
tandose con el Bill of Rights de 1689.

El habeas corpus fue recogido por todas las colonias britanicas y especialmente los Estados Unidos, en donde ha tenido un
desarrollo singular y por donde principalmente ha influido al derecho mexicano. En efecto la jurisprudencia permitié que a través
del recurso federal de habeas corpus se impugnaran sentencias penales de tribunales locales incompetentes; a partir de 1873 se
permiti6 impugnar mediante el mismo los errores sustantivos de las sentencias (integracion de los jurados, aspectos probatorios,
falta de asistencia legal, parcialidad, etc.) y desde 1879 resoluciones fundadas en leyes incostitucionales; lo que ha llevado al
Poder Judicial Federal de los Estados Unidos a centralizar practicamente la justicia penal; ello ha ocasionado que en los Ultimos
afios se haya manifestado un sector importante de la doctrina —€ incluso la Suprema Corte- en el sentido de limitar esta centraliza-
cion por parte de los tribunales federales.

M. ...

IV. ...Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM.: Diccionario Juridico Mexicano, Porrua, décima edicion, pags. 1567 y 1568,
tomo II, México, 1997.



Se establecerd la capacitacion de los detenidos en oficios que les permitan rein-
corporarse Utilmente a la sociedad.

Los detenidos menores de edad estaran sometidos a un régimen especial de cus-
todia, proteccion y educacién”. Que en este precepto en nuestra opinion esta muy
escaso su contenido, desconociendo los resultados que tengan a la fecha este estado,
en su sistema penitenciario, como lo es el indice de reicidencia que tengan y la efec-
tividad para rehabilitar a sus sentenciados, ya que su sistema de rehabilitacion social,
le apuesta Unicamente a la capacitacion y comparandolo con el articulo dieciocho, de
la Constitucidn Politica de los Estado Unidos Mexicanos, en los elementos base para
lograr la reinsercion social, se establece que se organizara sobre la base, en primer
término del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacién para el
mismo, la educacidn, la salud y el deporte como medio para lograr la reinsercion del
sentenciado a la sociedad.

Es evidente que la ultima de las constituciones establece mas elementos basicos
para lograr la reinsercion social, no por eso podemos concluir que obtiene el objetivo
de manera mas rapida, eficiente y efectiva; en el elemento que ambas coinciden es
en la capacitacion, y la costitucion aludidad lo especifica que es la capacitacién para
el trabajo, en virtud de establecerlo en los términos de “la capacitacién para el mis-
mo”, refiriéndose al trabajo, por qué es el elemento que lo antecede, pero que en la
practica poco se le capacita para poder ponerse a trabajar en lo que aprendié, esto se
preve desde la ultima reforma penal de 2008, misma que establecia una vocatio legis
de tres afios, para el sistema penitenciario y que a la fecha ya fenecieron y no se han
visto las adecuaciones en el estado.

En esta reforma aludida, se cambid en término de readaptacién social, por el de
reinsercion social, cosa que el pais de México carece en su sistema de garantizar el
obtener mediante la pena privativa de la libertad obtener una adecuada reinsercion
social, por lo que nos interesa estudiar la efectividad del encierro de la Republica de
Panama.

Otro aspecto que coinciden las constituciones es en que en esos mismos precep-
tos regulan lo relativo a los menores infractores o delincuencia juvenil, que en nues-
tra opinidn los tres elementos basicos que se mencionan en la Constitucion Paname-
fia, son fundamentales cumpliendo a cabalidad con estos principios: “un régimen
especial de custodia, proteccion y educacidn”, efectividad que desconocemos cual
sea el resultado en la problematica de la delincuencia juvenil en Panama, pero que
con la educacion como base fundamental para poder controlar esta problematica
social actual, es adecuado y benéfico para poder tener buenos resultados.

En México, en los Ultimos afios se ha tenido un problema muy grave con relacién a
los altos indices de jévenes que ingresan a la llamada delincuencia organizada, en
virtud de la obtencién de recursos y ganancia de forma muy fécil obtienen en estas
agrupaciones; tal ha sido la problematica que se han designado agentes del ministe-
rio publico especializados en menores infractores, jueces y salas de segunda instan-
cia, aspecto que no ha beneficiado como se esperaba, ya que cada dia aumentan los



indices de menores que viven de esa forma y en la educacién no se han encauzado
programas en particular para resolver esto.

Cabe destacar lo que sucede en el Estado de Jalisco en el centro tutelar para me-
nores no les ofertan la educacién preparatoria, cuando los menores que se encuen-
tran en ese lugar tiene la edad para que estén cursando ese nivel de estudios, por lo
que, consideramos se realicen estudios de campo para potencializar la reinsercidon
adecuada de menores infractores y se oferte la educacién media superior de manera
obligatoria para los menores que este en esos lugares, ya que la educacién es uno de
los elementos escenciales para obtener una adecuada reinsercién social.

Aspectos de privacidad

Consideramos digno de comentar lo establecido en el articulo veintinueve en su se-
gundo parrafo, respecto a la privacidad que deberian tener los habitantes paname-
fos; ya que en este precepto legal establece: “la correspondencia y demds documen-
tos privados son inviolables y no pueden ser examinados ni retenidos, sino por man-
dato de autoridad competente y para fines especificos, de acuerdo con las formali-
dades legales. En todo caso, se guardara absoluta reserva sobre los asuntos ajenos al
objeto del examen o de la retencion.

El registro de cartas y demas documentos o papeles se practicara siempre en pre-
sencia del interesado o de una persona de su familia o, en su defecto, de dos vecinos
honorables del mismo lugar.

Todas las comunicaciones privadas son inviolables y no podran ser interceptadas o
grabadas, sino por mandato de autoridad judicial.

El incumplimiento de esta disposicion impedird la utilizacidn de sus resultados
como pruebas, sin perjuicio de las responsabilidades penales en que incurran los
autores”. Con lo anterior, se les garantiza el derecho a los habitantes de la Republica
de Panama3, de que no se les violente el contenido de su correspondencia y sobre
todo el tema de la conversacion.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo dieci-
séis, en su primer parrafo, establece el equivalente al precepto anterior de la Consti-
tucion de Panam3, antes descrito que a la letra establece: “nadie puede ser molesta-
do en su persona, familia, domicilio papeles, o posesiones, si no, en virtud de un
mandato legal”; y de igual forma, en el octavo parrafo del mismo precepto, estable-
ce: “gue la comunicaciones privadas son inviolables, solamente la autoridad judicial
federal mediante un procedimiento estricto puede obtener esa informacién”; con
estos preceptos de ambas Constituciones, denotan preocupacidn y respeto por este
tipo de comunicaciones privadas y personales.



La libertad de creencias

Con relacidn a las creencias de profesar las religiones en la sociedad, la Constitucion
Politica de la Republica de Panama en su articulo treinta y cinco, lo preve en los si-
guientes términos: “Es libre la profesidn de todas las religiones, asi como, el ejercicio
de todos los cultos, sin otra limitacién que el respeto a la moral cristiana y al orden
publico. Se reconoce que la religion catdlica es la de la mayoria de los panameiios”.

Nos parece adecuado el precepto, al otorgar la libertad al ciudadano de profesar
la religion que mejor le acomode, lo que nos parece un poco complejo es establecer
un término tan complejo como lo es “la moral cristiana”, pero algo importante es que
el Constituyente de este documento, reconoce como mayoria la religién catdlica y
que es de respetarse.

En la Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos, este mismo tema se
establece en el articulo veinticuatro: “Todo hombre es libre para profesar la creencia
religiosa que mas le agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del
culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley.

El congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religién alguna.

Los actos religiosos de culto publico se celebraran ordinariamente en los templos.
Los que extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetaran a la ley regla-
mentaria”.

El estado mexicano le otorga a sus habitantes el albedrio de elegir la religion que
mas les convenga o guste, como también de practicarla sin limitacién alguna, siempre
y cuando no se violenten los derechos de los demas. Protege plenamente el derecho
humano a la libertad de religion.

Libertades de pensamiento y de manifestarse pacificamente

En relacion a la libertad de expresarse por escrito la Constitucion de la Republica de
Panama en su articulo treinta y siete, lo regula en los términos siguientes: “Toda per-
sona puede emitir libremente su pensamiento de palabra, por escrito o por cualquier
otro medio, sin sujecidn a censura previa; pero existen las responsabilidades legales
cuando por alguno de estos medios se atente contra la reputacion o la honra de las
personas o contra la seguridad social o el orden publico”.

Sin lugar a dudas para generar respeto por las personas e instituciones publicas,
es necesario establecer un adecuado mecanismo que brinde certeza material y juridi-
ca para los integrantes de la sociedad, en virtud de no permitir que cualquier indivi-
duo ostentandose como un reportero o lector de notas periodisticas en cualquier
medio impreso o hablado, por lo que consideramos estos preceptos que regulen esta
actividad deben de estar redactados de forma adecuada y precisa, para no permitir
malas interpretaciones.

En la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos esta actividad se es-
tablece en el articulo siete: “Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos



sobre cualquier materia. Ninguna ley ni autoridad pueden establecer la previa censu-
ra, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que
no tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. En
ningun caso podrd secuestrarse la imprenta como instrumento del delito.

Las leyes orgdnicas dictardn cuantas disposiciones sean necesarias para evitar que
so pretexto de las denuncias por delitos de prensa, sean encarcelados los expende-
dores. “papeleros”, operarios y demas empleados del establecimiento de donde haya
salido el escrito denunciado, a menos que se demuestre previamente la responsabili-
dad de aquéllos”.

AUn y con que este precepto Constitucional se ha reformado recientemente en el
afio 2008, consideramos que se deben establecer limites en los reglamentos que de
éste deben emanar, donde se aclare que son los periddicos, semanarios y diarios, su
objetivo y funcién fundamental, asi como, establecer sus limites de respeto a los
ciudadanos e instituciones publicas, con la finalidad de evitar difamaciones e incluso
publicar informacidn sin sustento veridico.

Con relacion a la libertad de reunién en forma pacifica la Constitucién Politica de
la Republica de Panama, lo establece en los términos siguientes: “Los habitantes de
la Republica tienen derecho a reunirse pacificamente y sin armas para fines licitos.
Las manifestaciones o reuniones al aire libre no estan sujetas a permiso y solo se
requiere para efectuarlas aviso previo a la autoridad administrativa local, con antici-
pacién de veinticuatro horas.

La autoridad puede tomar medidas de policia para prevenir o reprimir abusos en
el ejercicio de este derecho, cuando la forma en que se ejerza cause o pueda causar
perturbacién del transito, alteracion del orden publico o violacidn de los derechos de
terceros”.

Los principios que nos parecen adecuados es avisar con una anticipacién a la ma-
nifestacidon de veinticuatro horas, elemento que permite a la autoridad tomar las
debidas precauciones para evitar problemas a ciudadanos ajenos a la manifestacion.

Sin dejar de reconocer que la libertad de expresién es un elemento fundamental y
necesario para el gobierno y la sociedad en general de un pais, ya que con esto se
permite la creacién de la opinién publica elemental para darle sentido y fundamento
a la mayoria de los principios del Estado constitucional.

El intercambio de opiniones e informaciones personales y colectivas, se originan
con la expresion y discusion de las mismas de manera publica, contribuye a formar
las opiniones personales y colectivas que tengan como finalidad concluir con pro-
puestas para el beneficio de la sociedad en general y para el crecimiento del pais.

Respecto a este mismo tema la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos establece en su articulo sexto en su primer parrafo que “La manifestaciéon de
las ideas no serd objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el
caso de que ataque a la moral, los derechos de terceros, provoque algun delito, o
perturbe el orden publico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos dis-
puestos por la ley. El derecho a la informacidn serd garantizado por el Estado”.



Establecer un término tan complejo y dificil como lo es la moral, en una norma
general no es lo apropiado, ni ético. La moral de manera ambigua se define como
reglas o normas por las que se rige el comportamiento o conducta de un ser humano
en relacién a la sociedad. Analizando cuantos comportamientos y conductas diferen-
tes existen, por lo cual, varian los tipos de morales, entonces de que moral nos esta-
blece la Constitucion.

Ya que la moral no es no es un concepto concreto y cerrado que impone el go-
bierno y que tienen que seguir sus habitantes, ni siquiera en un nucleo familiar existe
una misma moral, no hablemos en un circulo social; con la variedad de religiones
que existen, los pensamientos liberales, varia el término de la palabra moral enton-
ces como se podria establecer una misma moral para todo un pais, por lo que esta-
blecer este término en el precepto es subjetivo a su interpretacion.

Derecho de peticion y queja

Con relacién al derecho de peticién y queja de algun funcionario es ejemplar, como lo
describe la Constitucion Politica de la Republica de Panama, para lo cual nos permi-
timos transcribirlo articulo cuarenta y uno: “Toda persona tiene derecho a presentar
peticiones y quejas respetuosas a los servidores publicos por motivos de interés so-
cial o particular, y el de obtener pronta resolucion.

El servidor publico ante quien se presente una peticidn, consulta o queja debera
resolver dentro del término de treinta dias.

La Ley sefialara las sanciones que correspondan a la violacidn de esta norma”.

Tal y como se establece en este precepto lo fundamental de éste, es obtener
pronta solucién a la queja o peticidn, asi como, lo mas importante es que le establece
un término al funcionario que recibe de treinta dias, esto para nuestra opinién, es
ejemplar, en virtud de que se trata de una peticién, consulta o queja. Asi como esta-
blecer una sancién al incumplimiento de la misma.

Por lo que ahora, lo compararemos con lo que en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establece en su articulo ocho: “Los funcionarios y em-
pleados publicos respetaran el ejercicio del derecho de peticion, siempre que ésta se
formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa; pero en materia politica sélo
podran hacer uso de ese derecho los ciudadanos de la Republica.

A toda peticién debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya
dirigido, la cual tiene obligacion de hacerlo conocer en breve término al peticiona-
rio”.

En primer término vale la pena mencionar que este precepto en comparacién con
el de la Republica de Panama, se queda muy corto en virtud, de que éste solo esta-
blece la peticién y no peticion, consulta o queja, de igual forma, solo menciona que
“deberd recaer un acuerdo por escrito de la autoridad” y como término establece “en
breve”, éste vocablo las autoridades lo interpretan como “nunca” y eso lo deja a que



el funcionario se quiera dignar en contestar, resolver o solucionar. Y lo que no le im-
pone es sancién al incumplimiento.

Definicién y analisis de habeas data

En la Constitucidn Politica de la Republica de Panam3, se refleja un interés en mante-
ner a sus ciudadanos bien informados y puedan acceder a la informacién publica, asi
como, su rectificacidn y proteccion, esto lo establece desde el articulo cuarenta y
dos, de igual forma les otorga el derecho para solicitar informacién de acceso publico
o de interés colectivo, asi como, exigir su tratamiento leal y rectificacién.

Una figura relevante y ejemplar en nuestra opinion, es lo establecido en el pre-
cepto cuarenta y cuatro, elaborado en los términos siguientes: “Toda persona podrd
promover accidon de hdbeas datal2 con miras a garantizar el derecho de acceso a su
informacién recabada en bancos de datos o registros oficiales o particulares, cuando
estos Ultimos traten de empresas que prestan un servicio al publico o se dediquen a
suministrar informacion.

Esta accion se podra interponer, de igual forma, para hacer valer el derecho de
acceso a la informacion publica o de acceso libre, de conformidad con lo establecido
en esta Constitucion. Mediante la accidon de hdbeas data se podrd solicitar que se
corrija, actualice, rectifique, suprima o se mantenga en confidencialidad la informa-
cion o datos que tengan cardcter personal. La Ley reglamentara lo referente a los
tribunales competentes para conocer del hdbeas data, que se sustanciara mediante
proceso sumario y sin necesidad de apoderado judicial”.

Con relacion a esta figura prevista en la Constitucidn de Panam3, se hace necesa-
ria en el Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que los
ciudadanos mexicanos no cuentan con un recurso de garantia como éste y lo ante-
rior, origina que lo que se le conoce como el Buré de Crédito integra al mismo a los
ciudadanos que ya liquidaron los créditos que les fueron otorgados, originando con lo
anterior, abusos, errores en la informacion y problemas de gasto de los ciudadanos,
pero lo lamantable que nadie hace algo para solucionar esta problematica.

Mediante la accidon de hdbeas data se podra solicitar que se corrija, actualice,
rectifique, suprima o se mantenga en confidencialidad la informacion o datos que

12 Es fundamental definir qué es y para qué sirve el “Habeas Data”, una figura poco estudiada en la Republica Mexicana, para
ello, iniciaremos explicando que es, de acuerdo con la autora Marcia Mufioz de Alba Medrano, comparte el concepto siguiente:
“Recurso procesal disefiado para controlar informacion personal contenida en bancos de datos, cuyo derecho implica la correccién,
la cancelacion, y la posibilidad de restringir y limitar la circulacidon de los mismos. Adoptado este concepto por diversos paises
latinoamericanos, simulando el recurso de Habeas Corpus que protege la libertad, el Habeas Data protege la informacién nomina-
tiva, es decir, aquella que identifica al individuo”, MUNOZ de Alba Medrano Marcia.. ‘Habeas Data’, pag. 2,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/4.pdf; con relacién a la propia defincidn de Habeas Data el distinguido jurista argentino
Oscar Puccinelli, la define de la siguente forma: “Asi Habeas Data al pie de la letra significa: Toma los datos que éstan en tu poder
y entregalos al interesado” o “brinda al interesado, mediante certificacion todos los datos o documentos que se encuentran en tu
poder que pueda defender él sus derechos en juicio”; PUCCNELLI Oscar.: El Habeas Data en Indoiberoamerica, Temis, Pag. 296,
Bogota, 1999.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2264/4.pdf

tengan caracter personal. Sin lugar a dudas, que el tener este principio en el docu-
mento Constitucional le trae beneficios a la sociedad.

El analisis realizado a la Constitucion Politica de la Republica de Panama en espe-
cial al capitulo uno sobre las Garantias Fundamentales se podria indicar que esta es la
base medular de la constitucion y del pais, ya que son los cimientos de la organiza-
cion, equilibrio y control social.

Lo que nos queda de reflexidn es que durante afios, al menos en el transcurso de
nuestra educacién en los diferentes niveles, se nos ha soicializado que la Constitucidon
Politica de los Estado Unidos Mexicanos, es una de las mejores Costituciones del
mundo; calificativo que no compartimos en virtud de que para hacer esa afirmacion,
primero debemos conocer el contenido de otros documentos constitucionales de
otros estados.

Ahora bien, despues de este breve analisis podemos estar en condiciones de apor-
tar algunas conclusiones del tema:

Conclusiones:

Primera: Del breve analisis comparativo realizado a la Constitucidon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se observa que se han elaborado reformas, sin realizar
estudios de factibilidad y beneficio social.

Segunda: Se observd que la Constitucion Politica de la Republica de Panama, con-
templa las figuras del Hadbeas Corpus y del Habeas Data, mismas que le garantizan a
los ciudadanos los derechos inherentes a la detencidn y el derecho a la actualizacion,
acceso a la informacién del ciudadano.

Tercera: Asi mismo, se observa que del documento de la Constitucién Politica de la
Republica de Panamad, una coherencia y claridad en el contenido de la misma, asi
como, cada precepto establece de manera muy precisa la obligacion y solucion a la
peticion, consulta 6 queja.

Propuestas:

Primera: Consideramos que a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, le faltan algunas horas de trabajo, es decir, coincidimos en que le falta preveer
algunas figuras que garanticen derechos fundamentales de la ciudadanos de ese es-
tado y su contenido sea mas abundante previendo todos los supuestos que se origi-
nan actualmente.

Segunda: Sugerimos se le agreguen las figuras del Habeas Corpus y del Habeas Data,
a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, si es que se piensa en
garantizar a los ciudadanos los derechos que esas figuras contemplan.



Tercera: Se propone realizar estudios socioldgicos juridicos a nivel nacional en la
Republica Mexicana, con el apoyo de las universidades con el objeto, de adecuar la
Carta Magna vigente, elaborando un Cddigo de Procedimientos Constitucionales.
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Introducciéon

n esta oportunidad, me permito hacer referencia a la figura del juez, encar-
gado que la tutela judicial en la proteccidon de los derechos humanos sea
efectiva, y en particular, sobre su rol para garantizar que toda persona que
acude a la instancia jurisdiccional logre la tutela que busca.

Al cumplir con este propésito, el juez debe tomar una decisién, luego del andlisis y
aplicacion de una serie de principios, pues el derecho no es una esfera aislada o sepa-
rada del universo de la actividad humana, plantea problemas objetivos y concretos
gue hay que resolver con la aplicacidn de leyes y principios a fin de evitar cualquier
interpretacion antojadiza, por el contrario, con el orden y razonamiento de las ideas
para descubrir la verdad.

De manera que, el papel de los funcionarios judiciales y otros operadores de justi-
cia, asi como de aquellos funcionarios publicos que tiene relaciéon con la administra-
cion de justicia, no solo deben cumplir con requerimientos académicos y técnicos- lo
cual es un requisito sine qua non- para su funcién, sino que deben asumir un com-
promiso ético ineludible*

Un elemento adicional y de particular andlisis son las decisiones a que llegan o lo
que resuelven las cuales deben ser el resultado de la aplicacion de principios, reglas
o teorias guian la actividad de los jueces.

Como manifestd Carnelutti, el juez es verdaderamente la figura central del dere-
cho. Un ordenamiento juridico se puede concebir sin leyes, pero no sin jueces™ Por
tanto, su participacion en la justiciabilidad de los derechos humanos, entendida co-
mo la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al

13 Magister en Derecho Procesal por la Universidad Interamericana de Panama4; Postgrado en Derecho
Procesal, Diplomada en Derechos Humanos y Sistema Penal Acusatorio, Profesora de Educacién Media
con Especializacion en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panam4, correo electronico
franciseb25@yahoo.com.

14 RODRIGUEZ RESCIA, Victor, Curso Autoformativo sobre Acceso a la Justicia y Derechos Humanos en
Honduras, pagina 64-66.

15 CARNELUTTI Francesco. Derecho Consuetudinario y Derecho Legal Revista de Occidente, Enero de
1964, pag. 11 tomado de http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2231/9.pdf



menos de algunas de las obligaciones que constituye el objeto del derecho™, y en
particular los DESC, es determinante, ante una discusion doctrinaria todavia actual
gue se centra que estos derechos sean justiciables por el caracter programatico.

Por un lado, estdn aquellos defensores del criterio que los DESC no son objeto de
tutela ante los tribunales, y por el otro, los que sefialan que los DESC como cualquier
otra garantia fundamental le son inherentes al individuo, es decir, son susceptibles
de reclamacién ante un drgano jurisdiccional.

Esta ultima posicién avalada por los autores Curtis y Abramovich, que expresan
que uno de los sentidos de la adopcion de tratados o instrumentos que establecen
derechos para las personas, y obligaciones o compromisos para el Estado, consiste
justamente en la posibilidad de reclamo de cumplimiento de esos compromisos. En
consecuencia, el incumplimiento de la obligacién, derecho o compromiso estatal se
puede reclamar a través de los mecanismos procesales que se establezcan en el pais
para que las personas afectadas puedan tener acceso a la justicia, y de esta manera
tutelar sus derechos"’.

La efectividad de los derechos sociales y econdmicos a través de procedimientos
ante los tribunales es cuando se da la vinculacién con el concepto de justiciabilidad
de los derechos sociales, cuando no se da su reconocimiento o respeto, los cuales
estdn reconocidos tedricamente tiene que lograrlo en la practica.

En consecuencia implica que la justiciabilidad de los derechos humanos es pre-
tender que estas garantias no sean solamente aspiraciones o utopias, sino reales e
indiscutibles derechos de las personas.

Otro de los aspectos que rodea a la figura de los jueces es la independencia de sus
actuaciones, y mas que un aspecto diriamos que una caracteristica o elemento distin-
tivo de toda autoridad que imparte justicia.

En lo que respecta a la Republica de Panama, la Constitucidn Politica manifiesta el
caracter de independencia de las actuaciones de los magistrados y jueces, sin embar-
go, el nombramiento de algunos de ellos queda supeditado a los superiores jerarqui-
cos, en consideracion nuestra dando cabida a la dependencia de los jueces inferiores
en relacion con los superiores.

Esta situacién no ha pasado desapercibida por algunos sectores de la sociedad
gue han alentado a las reformas de la Constitucién Politica, y en ella el mecanismo de
seleccidon que pueda garantizar la independencia judicial.

Como bien lo manifiesta el abogado panamenio José Juan Ceballos la independen-
cia del juez no es un privilegio de éste, sino un derecho de los ciudadanos y una ga-

16 CALDERON BARRANTES, Marcela, Justiciabilidad de los Derechos Fundamentales: El Papel de la
Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica en la efectiva tutela de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Universidad de Costa Rica, pag. 63, 2008.

17 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS Chistian. Hacia la Exigibilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales. Estandares internacionales y criterios de aplicacién ante los tribunales locales, pag. 15, s/a,
publicado en www.ajuv1121.org/index.php/biblioteca?...7...de...abramovich



rantia del correcto funcionamiento del Estado Constitucional, Democratico y de De-
recho que asegure una justicia accesible, eficiente y previsible™.

Aun cuando en Panama se establecieron mecanismos jurisdiccionales de protec-
cion de derechos humanos, a partir de la década de los afios 90, encontramos que no
ha sido extensiva por completo esta proteccion a los denominados derechos de se-
gunda generacion, los DESC. En la actualidad fallos de quienes integran la mas alta
corporacién de justicia en el pais, sobre la justiciabilidad de los derechos humanos
sociales y econdmicos, no han producido su proteccién efectiva, por consiguiente,
resulta interesante discusion y reflexion relativa al rol del juez en la justiciabilidad de
estos derechos en el pais.

El rol del juez en la proteccidn de los derechos humanos

La representacion del juez se le reconoce como parte de la cultura de toda sociedad
gue ha tenido en distintas épocas, diferentes denominaciones, pero en su mayoria la
persona encargada de administrar justicia.

En el periodo de la Republica Romana, el magistrado judicial era al mismo tiempo,
funcionario del orden politico o dirigia ejércitos, disponia del “ius edicendi”, de tal
manera que sus actividades eran administrativas, legislativas y judiciales. No habia
divisién de poderes. En la época del imperio el soberano era la fuente de todo dere-
cho y de toda justicia y sus delegados atribuian a cada uno lo que es suyo, con apela-
cién reservada para ante el mismo (“quod principi placiut, legibus habet vigorem”)*.

El rol del juez depende de la clase de Estado en que se encuentre. En el modelo de
Rousseau y de Montesquieu denominado Estado de derecho, como ideologia y como
fendmeno cultural, se presenta al sometimiento de los hombres al derecho y el dere-
cho eran las leyes; el juez por tanto no era un ser pensante sino un auténtico mecani-
COZO.

En cualquiera de las corrientes en que se circunscriba: realismo juridico®’, raciona-
lismo juridico™ o existencialismo juridico®, no puede darse una separacién del fun-
damento del derecho cuando se encuentra frente a las normas, leyes, y codigos.

18 Diario La Estrella de Panama, Una Mirada al Organo Judicial y Cémo Mejorarlo, Domingo 25 de mayo
de 2014 publicado
http://laestrella.com.pa/panama/politica/mirada-organo-judicial-como-mejorarlo/23773897.

19 COLMENARES URIBE, Carlos. El Rol del Juez en el Estado Democréatico Social de derecho y Justi-
ciaEl Rol del Juez en el estado democratico y Social de Derecho y Justicia, GIDPRO, universidad Libre de
Colombia, Cucuta, pag. 7,
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20 COLMENARES URIBE, Carlos El Rol del Juez en el estado democratico y Social de Derecho y Justicia,
GIDPRO, universidad Libre de Colombia, Cucuta, pag. 7,
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EMOCRATIC0O%20Y%20SOCIAL%20DE%20DERECHO%20Y%20JUSTICIA.pdf

21 El realismo juridico es una doctrina filoséfica que identifica al derecho con la eficacia normativa, con la
fuerza estatal o con la probabilidad asociada a las decisiones judiciales. Para los realistas juridicos el dere-
cho no esta formado por enunciados con contenido ideal acerca de lo que es obligatorio, sino por las reglas
observadas por la sociedad o impuestas por la autoridad estatal. CAMPOS FLORES Evelyn Patricia. El



La representacion del juez en cada uno de los tipos de Estados presenta una parti-
cularidad o diferenciacién. Asi en el Estado Liberal, esto es, en el Estado formal, el
estado de las leyes, un culto al formalismo, el papel del juez era casi nulo, la interpre-
tacion estaba casi restringida, bajo el entendido que todo lo ataba la legalidad, el
Ilamado gobierno de las leyes y no el gobierno de los hombres, por eso se puede
afirmar que la gran diferencia entre el Estado formal de Derecho y Estado Social de
Derecho es que primero el derecho es la ley y en el segundo el derecho es el hombre.

Tenemos que en el Estado formal de Derecho el contacto del Juez se da con los
expedientes, es indiferente, pues la ley piensa por él, no dirige el proceso, es un me-
ro espectador, no se habla por consiguiente de un juez con poderes y deberes.

El papel del juez marca la diferencia entre el Estado Legal y el Estado Constitucio-
nal, donde este ultimo el juez no aplica, solo que interpreta juridicamente los princi-
pios, los valores y los derechos.

En el Estado constitucional, la interpretacién es un tema esencial. Los métodos En
lo que respecta a la nueva idea de lo que se concibe por Estado Social de Derecho y
de Justicia, debe partir de la humanizacidon del derecho, que parte de la dignidad
humana, teniendo claro que juzga para justiciables, estos justiciables tienen el deber
de cumplir sus responsabilidades sociales, defendiendo los derecho humanos como
fundamento de la convivencia democratica y de la paz social.**

Sobre el rol del juez, la Corte Constitucional Colombiana en Sentencia T-119 del 11
de febrero de 2005, vino a sostener que:

“Una de las caracteristicas emblematicas del Estado constitucional es el nuevo papel
del juez. Este ya no es el orientador de unos ritualismos procesales vacios de conteni-
do, ni menos el inflexible fiscalizador del cumplimiento de los rigores de la ley. Si asi
fuera, nada diferenciaria al Estado constitucional de otros modelos de organizacion po-
litica que se superaron precisamente para darle cabida a aquél. Lejos de ello, la juris-
diccién, en una democracia constitucional, es el ambito de concrecidn y proteccién,

realismo Juridico Norteamericano: Escuela de Derecho, Universidad de Chile, pagina 10, 2013.
http://tesis.uchile.cl/bitstream/handle/2250/115314/de-campos_e.pdf?sequence=1

22 Como expresa Carlos Fuentes Lépez, en su obra El Racionalismo Juridico, primera edicién, 2003,
Universidad Auténoma de México: “El racionalismo defiende y postula un iusnaturalismo, basado en la
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en el mundo, inventando, descubriendo, dandole un sentido y orden al universo y por ende creando normas
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por excelencia, de los derechos fundamentales de las personas. De alli que en los Esta-
dos modernos se configuren mecanismos para que el ciudadano pueda acudir ante sus
jueces en aquellos eventos en que se le desconoce su dignidad, se lo cosifica o, en fin,
se es indolente ante sus padecimientos. Y lo que el ciudadano espera de sus jueces, es
que estén a la altura del importante papel que se les ha asignado en las democracias
modernas.

De manera puntual, podemos sefialar que la labor del juez al aplicar derecho de los
derechos humanos, se constituye en la base fundamental de la proteccidn efectiva de
los derechos y garantias fundamentales, sin la cual los principios que encamine a la
proteccion de la persona en contra del abuso del poder tienen una gran probabilidad
de ser inaplicables en todo o parte de su contenido.

Por ultimo, y desde un plano reflexivo, citando las palabras de Aharén Barack en
su discurso El papel del Juez en un Democracia manifesto:

“..Juzgar no es simplemente un trabajo, es una forma de vida. Cada juez debe
cumplir su vocacion con integridad intelectual y humildad, junto con sentido social y
comprension historica. Debe esforzarse en encontrar soluciones que reflejen un equi-
librio de justicia e igualdad para todos. Asi, por encima de todo, debe luchar por llevar
a su mds completa expresion el valor bdsico que esencialmente se predica de toda ley
y en el que toda sociedad se basa: la Justicia. El juez debe hacer justicia. Si Justicia y
Derecho tienden a converger - como deben- el juez no debe definirse a si mismo como
“progresista” o “conservador”. Esa son sdlo clasificaciones vacias desprovistas de
significado normativo. Representan un envase vacio con potencial para llevar a con-
clusiones erréneas. En lugar de ponerse etiquetas adhesivas, los jueces deben realizar
su mision desde el anhelo de la salvaguardia del imperio de la ley; esto es, preservan-
do el imperio de la ley, no el imperio de los jueces; la norma de la ley, no meramente
la ley de las normas.”*®

Las decisiones judiciales

La tarea del juzgador es emitir una decisién que conduzca a dar certeza sobre la ver-
dad y el derecho reclamado. Mas alla de esto implica una serie de razones que invo-
lucra garantizar derechos de quienes son partes del proceso, es también una garantia
para sociedad que su decisién sea producto de una exegesis racional y no de una
arbitrariedad, pues aun cuando el juez tiene toda la libertad en interpretar las nor-
mas, hay una reflexidn axioldgica valorativa de sometimiento del poder que repre-
senta, al derecho y control del mismo.

26 ABREU BURELLI; Alirio. Responsabilidad del Juez y Derechos Humanos, s/a, publicado en
http://www.venezuelaprocesal.net/AbreuResponsabilidadJuez.htm



Para el autor Richard Posner, existen muchas teorias positivistas (en el sentido de
descriptivas, como algo que se opone a normativas) del comportamiento judicial, que
se centran en la explicacidn de las decisiones de los jueces”.

Dependiendo de la corriente en que se desenvuelve el juez, que ya seialdramos,
va a presentarse una problematica entre la decisién del juez y a interpretacién del
derecho.

Las normas aconsejan al juez sobre como proceder, van dirigidas al ciudadano y
no simplemente textos, sino previsiones de cobmo va a actuar el tribunal en un caso
determinando.

Nos dice Oliver Holmes, las normas son meramente indicativas, por los que el juez
tiene un amplio arbitrio en su labor decisoria. Sostuvo la necesidad de un analisis
histdrico de las norma en el Derecho, ya que esta es una practica inductiva y razonas,
siempre revisable desde la labora judicial®®.

Para este ex juez de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Améri-
ca, los tribunales convierten las normas sociales en actos juridicos, donde el juez se
transforma en el eco de lo que la comunidad reclama y la valoracién principal que
realiza es para determinar lo que es conveniente para la sociedad interesada.

De acuerdo a esta postura, los jueces como actores sociales llegan a tener una
responsabilidad al ser parte de la comunidad a que van dirigida sus decisiones, hay
un cambio relevante para la vida de los miembros de la comunidad. Esta postura
genera una critica para los denominados jueces normativistas, al considerar que es-
tos no enfrentan las consecuencias de sus decisiones al escudarse en el apego literal
de la ley.

Por su parte, Jerome Frank sostuvo que las decisiones de los jueces son reflejos de
su experiencia personal. Existirdan factores que afecta su nocién de los hechos del
proceso, “dénde nacid y se educd, las personas que conocio, sus padres, sus profeso-
res y compafieros, la mujer con la que se casé, los libros y articulos que leyd, entre
otros™

Creemos que corresponde al juzgador efectuar un analisis de valores e intereses,
gue por medio de una motivacidon exponga las razones de la decisién a que llega te-
niendo como apoyo el derecho del justiciable en el interés legitimo de la comunidad
en conocerla. Toda decision judicial debe ser motivada para garantizar los derechos y
libertades ciudadanas y evitar la arbitrariedad y abuso del poder.

De lo expuesto, omitir y crear teorias que pretendan sefialar que el juez no opera
con discrecionalidad, sino que utiliza los principios de la objetivacién de la moral,
como lo ha senalado Dworkin, es disfrazar a realidad, es hacer teoria obviando las

27 POSNER, Richard A., Como Deciden los Jueces, Traduccién de Victoria Roca Pérez, Marcial Pons,
pagina 31, 2011 publicado en https://www.marcialpons.es/static/pdf/100894922.pdf
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caracteristicas propias de las personas que son las encargadas de la aplicacion de las
normas®.

Ante esto, es innegable que las decisiones de los jueces pueden estar predomina-
das por su personalidad, prejuicios o creencias, entre otros componentes, en definiti-
va, son seres humanos que aplican el derecho.

En el caso particular de la seleccion de jueces de niveles superiores, en nuestro
pais, su nombramiento puede también influir en la forma de decision. La Constitu-
cion Politica en el articulo 203, establece que la Corte Suprema de Justicia estard
compuesta del nimero de magistrados que determine la Ley, nombrados mediante
acuerdo del Consejo de Gabinete (es decir el Ejecutivo), con sujecion a la aprobacion
del Organo Legislativo. Aun cuando mas adelante, en el articulo 210 de la Carta Poli-
tica panamena exprese que los magistrados y jueces son independientes en el ejerci-
cio de sus funciones y sometidos Unicamente a la Constitucidon y a la Ley.

El Reglamento de la Carrera Judicial cuenta con un sistema de seleccion, evalua-
ciéon y nombramiento en atencién a los conocimientos, experiencias, méritos y capa-
cidades del aspirante. En el proceso de seleccion de los aspirantes se toma en cuenta
el nivel académico, experiencia laboral, ejecutorias y publicaciones, otros conoci-
mientos como idiomas, manejo de maquinas o equipos como informdticos, conducta
social y profesional y salud.

No obstante, el aspirante no es sometido a ninguna prueba para ponderar aspec-
tos importantes en un juzgador, como razonamiento légico y conocimientos genera-
les basicos, entre otros.

Funcidn judicial y Justiciabilidad

La funcién judicial descansa en el ejercicio de un cumulo de facultades limitadas por
Ley, la aplica y obliga con las decisiones a las partes, en algunas ocasiones establecen
una forma de interpretar la ley en casos similares.

Se constituye en el mecanismo indispensable para la vigencia de los derechos
fundamentales, que estan consagrados en normas nacionales e internacionales como
parte del cuerpo normativo de todo Estado.

La funcidn judicial se entiende como el ejercicio de las facultades o del oficio que
es propio de los jueces y también la capacidad de actuar de una manera especifica
que caracteriza al poder judicial como poder del Estado.™

La justiciabilidad referida a los derechos humanos es poder tener acceso a los
drganos judiciales con el propdsito de tutelar un derecho que no ha podido adquirir
pleno efectividad

30CAMPOS FLORES Evelyn Patricia y SEPULVEDA HALES, Bérbara, El Realismo Juridico Norteameri-
cano: Escuela de Derecho, Universidad de Chile, pagina 74, 2013 publicado en
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La Constitucion Politica de la Republica de Panama3, establece que el poder publi-
co solo emana del pueblo y los ejerce el Estado conforme a la Constitucién, por me-
dio de los dérganos Legislativos, Ejecutivo y Judicial los cuales actuan limitada y sepa-
radamente. El poder judicial lo constituye la Corte Suprema de Justicia como mdaxima
representacion, y los tribunales y juzgados que la Ley establezca, reconociendo la
jurisdiccion arbitral

Mas alla de la intervencidn en el equilibrio de los poderes, el Estado tiene obliga-
ciones derivadas de los instrumentos internacionales de derechos humanos que
adopta, en el que la abstencidn de conductas que por accién u omisidon vulneren los
derechos. Ante esto, el Estado asume la responsabilidad de adoptar medidas para
prevenir las violaciones los derechos y proteger a todas las personas de eventuales
violaciones y cuando los derechos han sido violados, garantizar el acceso de las victi-
mas con los recursos efectivos de reparacion y establecimiento de los derechos vy el
deber de investigar sancionar a los responsables.

Es ese contexto en el que la administracién de justicia tiene una responsabilidad
primordial en el cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado, pues le
compete la proteccién judicial en las circunstancia de vulneracion o amenaza de los
derechos humanos y el investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables de conduc-
tas violatorias como hacer efectivos el derecho de las victimas a obtener un resarci-
miento o reparacion adecuadas.

La estructura valorativa y normativa de los derechos humanos cobra validez solo
desde el momento en que las denuncias concretas por violacidn a sus disposiciones
son resueltas efectivamente por las instancias jurisdiccionales, a través de los meca-
nismos procesales al efecto.*

La jurisdiccion constitucional en la justiciabilidad de los DESC

La Segunda Guerra Mundial marcé el inicio de lo que hoy dia se divulga como la
Constitucionalizacion del Derecho y la preeminencia de los derechos humanos.

Para el siglo XIX el orden juridico giraba en torno al acatamiento ciego de la ley,
pero a partir del siglo XX las cosas cambiaron porque el eje central lo constituye la
Carta Magna o carta fundamental. La Constitucién pasd de ser un documento politico
a un documento eminentemente juridico.*

Como quiera que en buena medida, el respaldo normativo a los derechos huma-
nos, se encuentre en normas de origen internacional34, existen ordenamientos inter-
nos que jerarquizan el rango en donde son ubicadas las disposiciones de derecho
internacional.

32 ABREU BURELLLI; Alirio. Responsabilidad del Juez y Derechos Humanos, s/a, pagina 3, publicado en
http://mww.venezuelaprocesal.net/AbreuResponsabilidadJuez.htm,

33 ARRIETA FLOREZ, Vicente de Jesus. La Constitucionalizacion del Derecho y su incidencia en Colom-
bia, Revista de Pensamiento Americano, Vol. 2. Enero-Junio 2009, pagina 65

34 PASARA Luis. Jueces y Derechos Humanos en Centroamérica, pagina 1,
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La jurisdiccion constitucional se entiende como el Poder de los érganos del Esta-
do y el deber de éste para con los ciudadanos para declarar el derecho. Segliin Rami-
ro Podeti, es el poder publico que el gobierno ejercita a través del poder judicial ins-
truyendo un proceso para esclarecer la verdad “actuando la ley en la sentencia y
haciendo que ésta sea cumplida”®*.

La jurisdiccién constitucional debe tener un papel determinante en la tutela judi-
cial de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, entre ellos, los derechos
sociales y econédmicos.

El sistema nacional de proteccidon de los derechos humanos encuentra su piedra
angular en el propio sistema de administracion de justicia. En forma complementaria
y especifica para la materia, la propia Constitucién Politica, como en el caso de Pa-
nama, establece la jurisdiccién constitucional y la Defensoria del Pueblo como meca-
nismos especializados para la proteccion de los derechos humanos.

Si bien no es la intencién entrar a deslindar que se entiende doctrinalmente por
jurisdiccion constitucional, es pertinente, indicar en esta oportunidad, un concepto
gue se refiere ésta. Entonces tenemos que cuando se alude a la jurisdiccién constitu-
cional, es al ejercicio de la administracién de justica en aquellos casos en los que la
materia sobre la que se pronuncia, tiene como fundamento la Constitucién. Es decir,
la jurisdiccion constitucional es la que se establece con miras a que al ejercerla, se
lleve a cabo la proteccidn del contenido normativo de la Constitucion.

Aparte de esta proteccion, la jurisdiccién constitucional prevé los mecanismos
para la tutela de los derechos fundamentales, ya sea que éstos se encuentren esta-
blecidos en la Carta Politica o en tratados internacionales.

Con respecto a ello, Hernandez Valle expresa que dada la importancia de los de-
rechos fundamentales y que su plena eficacia sélo se logra mediante una tutela efec-
tiva, las corrientes doctrinarias modernas, asi como las diferentes legislaciones, con-
sagran remedios procesales especificos para la tutela de los derechos fundamentales,
lo que se logra asi con los procesos constitucionales establecidos y regulados con la
finalidad de brindar la proteccién jurisdiccional que reclaman tales derechos.*

Coincidentemente, tiene razén Asensi Sabater en el sentido de sefalar que el
mero reconocimiento constitucional de los derechos es un requisito juridico politico
necesario, pero no suficiente para garantizar si efectiva aplicacion®.

En este orden de ideas, En el Titulo Ill de los Derechos y Deberes Individuales y
Sociales, Capitulo | Garantias Fundamentales se consagran los mecanismos de pro-
teccidn jurisdiccional constitucional de los derechos fundamentales, Habeas Corpus
(art. 23), Habeas Data (art. 44), Amparo de Garantias (art. 54).

En lo que respecta a la jurisprudencia constitucional latinoamericana, ha hecho
una interpretacion de los DESC que permite considerarlos justiciables.

35 GIL RENDON, Raymundo. El Nuevo Derechos Procesal Constitucional. Andlisis de Casos Préacticos,
Editores Ltda., Bogota, Colombia, pagina 55, 2011.

36 GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto (2003). Curso de Derecho Procesal Constitucional, Segunda
Edicion Litho Editorial Chen 2003, Panam@, pag. 28.

37 GONZALEZ MONTENEGRO, R. ob cit., pag. 200.



El profesor Claudio Nash Rojas en un estudio expone esta reciente tendencia ju-
risprudencial que se encuentra en la misma linea que la desarrollada por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos38. Agrega que la justiciabilidad e los DESC se
puede aoreciar en razonamientos que los tribunales constitucionales latinoamerica-
nos, con competencia constitucional, han utilizado dotar de exigibilidad y contenido
normativo a estos derechos; plantear su justiciabilidad a través de la conectividad
entre los DESC y derechos civiles y politicos para hacer posibles los primeros; recono-
cer el principio de progresividad al que estarian sujetos estos derechos y establecer
acciones concretas o politicas publica que debe adoptar el Estado en esta materia39.

Asi el Nash Rojas cita en su estudio lo acotado por la jurisprudencia de Colombia,
Costa Rica y Peru sobre tres cuestiones: la forma en que la jurisprudencia constitu-
cional estd interpretando los derechos con contenido prestacional; el alcance y fuer-
za normativa que les otorga, si se les ha otorgado algunas fuerzas normativa y si esto
tiene impacto en el campo de las politicas publicas.

Colombia: La jurisprudencia constitucional colombiana ha dado importantes pa-
sos en orden a considerar que de los derechos fundamentales en cuanto a mandatos
normativos de contenido complejo surgen obligaciones prestacionales para el Esta-
do. En Colombia se ha avanzado tanto en la fundamentacion de las obligaciones posi-
tivas del Estado en materia de derechos fundamentales, como en el desarrollo de
una serie de consecuencias en materia de politicas publicas, con vista a dotar de
efectividad a su consagracién constitucional.

Costa Rica: La Sala Constitucional ha generado un importante desarrollo concep-
tual en el sentido de que la consagracidn constitucional de los DESC, posibilita extraer
obligaciones positivas para los Estados y la adopcién de determinadas politicas publi-
cas.

Peru: La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano también ha reconoci-
do una visién integral de los DESC, entendido que su concrecidn constitucional gene-
ra obligaciones concretas para el Estado™.

Los jueces y el Control de convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecio el control de convenciona-
lidad en el Caso Almonacid Arellano* y completado por otros, especialmente Traba-

38 NASH ROJAS, Claudio. Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Justicia Constitucional
Latinoamericana: Tendencias Jurisprudenciales, Estudios Constitucionales Vol. 9, No. 1, Santiago, pagina
67 publicado http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002011000100004&script=sci_arttext

39 NASH ROJAS, Claudio, Ob. Cit. Pagina 68.

40 NASH ROJAS, Claudio, Ob. Cit. Pagina 71.

41 Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Caso “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la apli-
cacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras



jadores cesados del Congreso, que mandata a los jueces nacionales reptar invélidas a
las normas internas (incluida la Constitucion) opuestas a la Convencién Americana y
dada a ésta por la Corte Interamericana.

En su voto razonado a la sentencia, el ex juez Sergio Garcia Ramirez sefialo que si
bien en el caso concreto de la Corte se refirié al control de convencionalidad

Como bien sefiala Néstor Pedro Saglies, es un instrumento eficaz para construir
un ius commune interamericano en materia de derechos personales y constituciona-
les. Agrega, que su éxito dependera del acierto de las sentencias de la Corte Inter-
americana y de la voluntad de seguimiento de los tribunales nacionales*.

La doctrina del control convencional inicia su desarrollo en los afos 2003 y 2004, a
través de los votos razonados que la explicaban. Su desarrollo posterior se da ya en
las sentencias de la Corte Interamericana y por primera vez en el afio 2006, en un
caso contra Chile en donde la Corte determind que ante las obligaciones internacio-
nales derivadas de la ratificacién de un tratado internacional como la Convencién
Interamericana, los Estados, al estar sometidos a ella, debian “velar porque los efec-
tos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de conven-
cionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre derechos humanos.*?

Conclusiones

Los jueces a través de la autoridad que le otorga el poder que representan, tienen el
mandato primordial de hacer cumplir las leyes y en particular frenar el abuso del
poder que afecta los derechos del individuo. Es en esta situacidn que el reconoci-
miento de los derechos tienen eficacia cuando es posible la intervencidn de la enti-
dad judicial para garantizar a través de los mecanismos procesales el derecho reco-
nocido por la autoridad estatal.

La jurisdiccidon constitucional prevé los mecanismos procesales para hacer efectiva
la tutela y proteccidn de los derechos humanos. La funcidn judicial debe contar entre
sus caracteristicas con la accesibilidad del afectado a activar la proteccidn y la practi-
cidad de los derechos contenidos en las normas.

Los derechos econdmicos y sociales tienen un igual reconocimiento y obligatorie-
dad de salvaguardarlos. El caracter programatico y de dependencia de la realizacion

palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos. http://www.lexweb.cl/la-aplicacion-del-control-de-convencionalidad-en-la-jurisprudencia-chilena

42 SAGUES Néstor Pedro. Obligaciones internacionales y Control de Convencionalidad, Opus Magna Constitucional
Guatemalteco Tomo IV 2011, pagina 271 publicado http://www.corteidh.or.cr/tablas/28053-11.pdf

43 BUSTILLO MARIN, Roselia. EI Control de Convencionalidad: La idea del bloque de constitucionalidad y
su relacién con el control de constitucionalidad en materia electoral. Lineas Jurisprudenciales. Tribunal
Electoral, pag. 6 publicado en
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/el_control_de_convencionalidad_PJF_1.pdf



econdmica por parte del Estado no es dbice para su justiciabilidad, recordando que al
igual de los derechos de primera generacién, los de segunda generacién es obligato-
rio su proteccion y su ejecucion.

El control de convencional como doctrina novisima en la tematica de los derechos
humanos faculta al poder judicial a la revisidn de las normas del derecho interno y las
del Derecho Internacional a fin de contrastarla y evitar la contradiccion de las mismas
y la vulneracion en consecuencia del derecho humano.
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Introduccion

| presente estudio tiene como objetivo analizar la calidad de la democracia

en el contexto del Estado constitucional de derecho y el enfoque neoconsti-

tucional de los derechos fundamentales. Este tema ha llamado nuestra aten-

cion debido a que el cambio de época en curso (de la modernidad a la pos-
modernidad) ha traido nuevos desafios para el desarrollo de las sociedades en los
ambitos politico, econémico, cultural y social, hecho que sin duda obliga a la adapta-
cion del entorno normativo asi como de la forma de ejercer el gobierno, la legislacion
y la jurisdiccion.

Por lo anterior, el andlisis se presenta de la siguiente manera: en primer lugar
abordaremos la transicion de época que condiciona al Derecho en nuestros dias y
gue se conoce como transicion del Estado de legalidad al Estado de constitucionali-
dad. Las formas de crear, aplicar e interpretar el derecho ya no operan mds como en
la época que estamos dejando atrds, si bien aun hoy, desde luego en México, Améri-
ca Latina y otras regiones, las practicas afiejas aln contindan vivas. No obstante, en
la lucha en que nos encontramos inmersos para concretar un nuevo orden juridico
social, los derechos fundamentales de fuente constitucional multidimensional, es
decir, sin consideracion a las fronteras geograficas y politicas, cada vez se posicionan
mas en el discurso —y hay que porfiar para que también ocurra en la practica que los
niega con frecuencia-- como el eje rector de la vida publica en democracia a favor de
las personas.

Dado que el cambio de época también implica un cambio en las fuentes de ener-
gia no renovables que han movido al planeta durante la modernidad industrial, susti-
tuyéndolas por fuentes renovables, entonces la dimensidén individual y colectiva de
los derechos fundamentales implicados en la sociedad y el Estado democraticos co-
bran impacto en la sustentabilidad de los ecosistemas en que habitamos y desplega-
mos nuestra accidn cotidiana. En este sentido, derechos fundamentales y democracia



en clave liberal y social deberan favorecer, garantizar e incluso tutelar la sustentabili-
dad.

En segundo lugar, destacamos la importancia y garantia actuales de los derechos
fundamentales; su sentido en el dmbito jurisdiccional y sus principios caracteristicos.
La Constitucidn, en el modelo de Estado constitucional de derecho condiciona la vali-
dez de todo el Derecho, a la vez que los tratados internacionales fijan principios in-
sustituibles para la jurisdiccién nacional.

Lo anterior se vincula y condiciona a los regimenes democraticos y su calidad. Por
ello, en un tercer apartado estudiamos algunas concepciones de democracia y cdmo
han evolucionado hasta nuestros dias para convertirse en el régimen politico predo-
minante ya que ha sido adoptado por la mayoria de los paises independientes en el
mundo. Para este efecto, hemos considerado indispensable echar un vistazo a la
llamada transicién democratica y el proceso necesario para transitar de un régimen a
otro. Esta elaboracidn se encuentra enfocada al caso latinoamericano, que contiene
elementos importantes de realidades semejantes que aportan datos para el andlisis
comparado.

En dicho contexto, hemos justificado que el debate sobre democracia hoy se en-
cuentra en su calidad y no precisamente en el proceso de transicidon que vivié Améri-
ca Latina. Hoy mas que nunca resulta pertinente revisar cdmo se comportan los re-
gimenes democraticos tras vivir el periodo mas largo de estabilidad desde que logra-
ron su independencia en el siglo XIX. La calidad de la democracia en Latinoamérica,
en el contexto del Estado constitucional de derecho y a la luz de la vigencia y garantia
de los derechos fundamentales, llama nuestra atencién porque nos aporta elementos
sin duda utiles para detectar las deficiencias que aun se encuentran presentes en la
region. En ese sentido, mostramos analisis tedrico pero también empirico a partir de
estudios cuantitativos y cualitativos de organismos internacionales y autores recono-
cidos, lo que aporta los elementos necesarios para comparar realidades, avances,
pero también retrocesos.

Asi, este ensayo pretende demostrar que la realidad y el Derecho estan en pleno
proceso de cambios y requieren del permanente estudio de la ciencia juridica, desde
una perspectiva epistemoldgica analitica y critica para coadyuvar en el mayor bienes-
tar y desarrollo de nuestras sociedades. Si bien es cierto que las transiciones mencio-
nadas han tenido lugar en la region, también lo es que siguen siendo perfectibles y
las democracias aun son deficientes pues no han logrado consolidarse en la mayoria
de los paises de América Latina, la cual se caracteriza por persistentes y graves fené-
menos de desigualdad, pobreza, inseguridad y violencia. Desde una perspectiva juri-
dica y politoldgica, pretendemos demostrar que los cambios son parte de nuestra
realidad, pero que requieren de aportaciones constantes para incrementar su efecti-
vidad no sélo formalmente sino también en su dimension sustancial o de contenidos.



Del Estado de legalidad al Estado de constitucionalidad

La transicion del Estado legislativo al Estado constitucional de derecho ha traido con-
sigo relevantes transformaciones, no sélo para la ciencia juridica, sino para la pro-
duccién misma del derecho, su interpretacidn y aplicacion. Asi, es de destacar, por
ejemplo, que actualmente el papel del ambito internacional es un referente obligado
tanto en la doctrina como en la aplicacion y produccidn del derecho.

Para hablar de esa transicidn, es necesario hacer una distincion entre lo que era el
Derecho en la etapa premoderna®, en la etapa del positivismo juridico y en la etapa
posmoderna. En ese sentido, habra que tomar en cuenta que el iusnaturalismo fue
distintivo de una época en la que la fuente de produccién de la ley no estaba identifi-
cada, pues tanto la iglesia, como los estudiosos del Derecho y el mismo Estado po-
dian producirlo siempre atendiendo al principio de justicia; lo considerado como
justo en el ambito de la creacidn y aplicaciéon de la ley, estaba legitimado como vaélido
por ser justo. La distincién entre validez y vigencia no tenian significado en este pe-
riodo y bastaba el hecho de su coherencia con lo considerado como justo. Por tanto,
identificamos aqui la moral inserta en el derecho.

La ciencia juridica estaba unida con el quehacer legislativo, es decir, con la crea-
cion del derecho mismo, de aquello que tenia que ser respetado para lograr la convi-
vencia social. ¢Hablariamos aqui de un verdadero reconocimiento de derechos hu-
manos? Responderiamos que no, pues el fundamento para la creacion de la ley no se
encontraba salvaguardado por un techo minimo de principios inviolables o intocables
por la autoridad sino que el criterio radicaba en la creencia de algo como justo para
quienes contaban con la potestad de declararlo asi.

El fundamento lusnaturalista, en perspectiva teolégica, que tenia como fuente
legitimadora a la justicia, creadora de la ley a través de la doctrina y la jurisprudencia,
tenia una pluralidad de fuentes que en cierta forma revelaba muchas ambigliedades.
La validez de la norma “dependia de la intrinseca racionalidad o justicia de sus conte-
nidos” (Ferrajoli, 2005:14).

Hasta aqui podemos distinguir una serie de elementos que sin duda marcan una
notable diferencia con el posterior periodo, el del positivismo juridico, o estrictamen-
te llamado Estado de derecho. Cabe mencionar la distincién que hace Luigi Ferrajoli
(2005), en cuanto al Estado de derecho débil o formal y el Estado de derecho sustan-
cial. El primero identificado sdlo por la separacién de poderes y la clara definicion de
sus funciones en cuanto a aspectos formales; es decir, establecidos en la ley. El Esta-
do de derecho sustancial tiene una diferencia al limitar a dichos poderes por los de-
rechos fundamentales y por la misma separacion de las funciones de uno y otro po-
der, no sélo de forma sino también de contenido.

Atendiendo a lo anterior, vale la pena referir que la diferenciacion que se hace
entre el Estado de Derecho formal y el sustancial tienen como distincién preponde-
rante los derechos humanos. A partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre y

44 Véase, en particular, la obra de Luigi Ferrajoli, “Derechos y Garantias. La ley del mas débil”.



del Ciudadano de 1789 cobra forma un movimiento ideoldgico que se plasma en
dicho documento, en el que el papel de las personas ya no es secundario, y su trata-
miento como hombre y como ciudadano se ve diferenciado al reconocer —aunque
para algunos se tratase sélo de un aspecto filoséfico— los derechos fundamentales
(Carbonell, 2012).

A pesar de ello, aun nos encontrdbamos embargados por el Estado de legalidad,
en el que la ley era la que definia los limites: nada ni nadie por encima de la ley. En tal
sentido, la separacion de poderes estaba ya determinada y el legislador tenia el mo-
nopolio absoluto para la creacién del Derecho. Por ello, la preponderancia del legisla-
tivo sobre los otros dos poderes, que tenian que estar sometidos a la ley creada por
el legislador; por ello, un juez autdmata que se limitaba a la aplicacién literal de la ley
al caso concreto, sin margen de interpretacién mas alld de la letra del texto legal; v,
por tanto, una administracién que ya no podia tomar decisiones de manera auténo-
ma sino a partir de la consulta de una asamblea de representantes. En palabras de
Ferrajoli:

El Estado de derecho moderno nace, con la forma del Estado legislativo de derecho, en
el momento en que esta instancia alcanza realizacion histérica, precisamente, con la
afirmacién del principio de legalidad como criterio exclusivo de identificacion del Dere-
cho viélido y antes aun existente [;] [...] una norma juridica es valida no por ser justa,
sino exclusivamente por haber sido «puesta» por una autoridad dotada de competen-
cia normativa (Ferrajoli, 2005:16).

En este periodo la validez la otorga la fuente Unica de donde proviene la ley, legiti-
mada por el mismo Derecho; una validez formal que no precisamente busca la cohe-
rencia entre los distintos ordenamientos juridicos que conforman el Derecho sino
mas bien la existencia misma a partir de quién cred dicha disposicién. En este perio-
do, antinomias y lagunas se encontraban frecuentemente en el entramado legal pues
la validez de una norma no se circunscribia a la coherencia con determinada ley su-
perior sino, como ya se dijo, con su fuente de creacion, legitimada por la ley misma.

Recordemos que el Estado de Derecho fue un avance trascendental encaminado a
la limitacion del poder disminuyendo, en cierta forma, arbitrariedades que hasta
entonces eran aceptadas y por demas notorias. Un cambio importante con el Ancien
Régime, en el que el absolutismo predominaba al concentrarse el poder en una sola
persona vy la arbitrariedad de la actividad estatal, lo que repercutia de manera directa
en los ciudadanos. Uno de los principios fundamentales del Estado de Derecho es
gue la misma autoridad limite sus funciones y defina los dmbitos de libertad de los
individuos (Zagrebelsky, 2007).

El Estado de derecho se constituye como un limite frente a la administracién, la
jurisdiccion y los ciudadanos, como el gobierno de las leyes y no de los hombres. Se
caracteriza por la sumisién de todas las fuentes del Derecho a la ley, erigida como
fuente del Derecho Unica. Sin duda, el transito del poder de decisién en una sola per-



sona para trasladarse, o en su caso, compartirse con una Asamblea de representan-
tes, es notoria y, a su vez, distribuye el poder a fin de que se logre un mayor respeto
en beneficio de la generalidad.

La historia suele diferenciar el Estado de derecho europeo continental del Estado
de derecho britanico (Zagrebelsky, 2007), en donde aquél muestra una clara tenden-
cia en trasladar el poder —que con el anterior régimen autoritario se encontraba
centralizado en el poder del monarca—, a un Parlamento con poder de decision tal
que la creacion de la ley estuviera condicionado Unicamente por él; mientras que la
tradicidn inglesa tuvo una clara tendencia hacia la distribucién de poder entre ambas
esferas y el Parlamento hiciera funciones de asesorar y dirimir controversias. Lo que
el maximo poder es en la época premoderna del rey o monarca, en la época del lus-
positivismo es del Parlamento.

[..] en la idea de [Estado de derecho], en el sentido conforme al Estado liberal, se ca-
racteriza por la concepcién de la ley como acto deliberado de un Parlamento represen-
tativo y se concreta en: a) la supremacia de la ley sobre la Aministracién; b) la subordi-
nacion a la ley, y sélo a la ley, de los derechos de los ciudadanos, con exclusion, por
tanto, de que poderes auténomos de la Administracidon puedan incidir sobre ellos; c) la
presencia de jueces independientes con competencia exclusiva para aplicar la ley, y s6-
lo la ley, a las controversias surgidas entre los ciudadanos y entre éstos y la Adminis-
tracion del Estado. De este modo, el Estado de derecho asumia un significado que
comprendia la representacion electiva, los derechos de los ciudadanos y la separacidn
de poderes [...] (Zagrebelsky, 2007:23)

El Estado moderno habia visto la emergencia de la unificacion monopdlica de las
fuentes del Derecho mediante su produccién legislativa (y su expresién en la codifi-
cacion); la disociacion entre justicia y ley, colocando en su lugar las condiciones de
validez formal del Derecho; la preeminencia de la autoridad del legislador (y el admi-
nistrador); un papel limitado al juez mediante la observancia del principio de legali-
dad que lo vincula y hace del juicio una operacion formal cognoscitiva de verificacion
de los términos de la ley; el luspositivismo como teoria juridica predominante; y un
papel cognoscitivo descriptivo del Derecho a la ciencia juridica que se despoja de su
caracter normativo tradicional. Este paradigma, fundado bdsicamente en el principio
de legalidad, equivale al Estado de derecho legislativo, dado que la ley es vélida en
tanto es creada por el poder publico, sin que se prejuzguen sus contenidos.

El principio de legalidad era “la culminacidn de la tradicién absolutista del Estado
y del derecho natural racional «objetivo», que habian sido su trasfondo vy justifica-
cion” (Zagrebelsky, 2007: 24); en ese entendido la asamblea de representantes tenia
en sus manos el poder de crear la ley, misma que constituia el bloque inquebrantable
para la direccion del Estado. De este modo, la administracidn se veia a su vez limitada
por la ley y por la asamblea. También es claro que habia una division de poderes de-
finida.



Tras la Segunda Guerra Mundial, un conjunto de constituciones europeas empe-
zaron a incluir derechos fundamentales en sus textos constitucionales. Esto significo,
por un lado, la limitacién del poder por el poder mismo y por el otro, que esos dere-
chos fundamentales fueran positivizados y garantizados. Es aqui donde puede ha-
blarse de un Estado constitucional de derecho en el que las constituciones son rigidas
por su caracter supremo y se posiciona como el referente y centro del entramado
legal; es decir, la validez de las normas ya no radica en su justicia solamente, o en Ia
legitimidad de la autoridad creadora de la ley, sino en la coherencia de las leyes con
la Constitucion, si son contrarias a ésta por lo tanto son invalidas y la autoridad judi-
cial estd obligada a declarar su inconstitucionalidad.

Ademas, el papel de la ciencia juridica cambia en su totalidad, pues ya no es, co-
mo en el primer periodo, fuente productora de leyes, sino mas bien se traslada a un
ambito epistemoldgico, no sélo explicativo sino también critico.

[...] en el Estado constitucional de derecho la Constitucion no sélo disciplina las formas
de produccion legislativa sino que impone también a ésta prohibiciones y obligaciones
de contenido, correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos so-
ciales, cuya violacién genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber
de constatar para que sean eliminadas o corregidas. (Farrajoli, 2007:18)

El cambio es tal que ahora la funcién del juez no estd limitada, como en el periodo
anterior, a la mera aplicacidn de la ley, sino mads bien a posicionar por encima de ésta
a la persona, a partir de los principios enmarcados en la Constitucidon (ponderacién).
La Constitucion se encuentra en un rango protegido aun por las manifestaciones de
mayorias que pudieran contravenir ciertas libertades garantizadas por ella. La activi-
dad jurisdiccional tiene el deber de estudiar la ley antes de su aplicacién vy si la en-
cuentra contraria a la Constitucién, esta obligado a declarar su inconstitucionalidad.
“Aplicar la ley sdlo si es constitucionalmente valida” (Ferrajoli, 2007:18).

En el Estado Constitucional, la Constitucion reconoce los derechos fundamentales
ampliando su nivel de proteccién y asumiendo a los tratados internacionales como
complementarios para la defensa, proteccidn y tutela de aquellos, a través del con-
trol de convencionalidad y el control difuso. En ese sentido, es importante recordar
gue en México, a partir del reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, realizado en 1998; la trascendental reforma en materia
constitucional de derechos humanos de junio de 2011; y los criterios interpretativos
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha venido aprobando, el Estado Consti-
tucional de Derecho en México estd avanzando paseos decisivos pues a la antigua
jerarquia normativa de inspiracién kelseniana le sucede la nocion de “bloque de
constitucionalidad” de cuya fuente multidimensional los derechos humanos fluyen
interpretativa y argumentativamente para favorecer y proteger lo mds posible a las
personas en sus esferas de accion individual y colectiva.




Si bien ello es cierto, no lo es menos que en México, desde la llamada “reforma
politica” de 1977, pero en particular las que tuvieron lugar entre 1990-91, 1996, 2007
y 2012, todas en materia politico-electoral, dieron pasos firmes en la construccién del
Estado Constitucional de derecho. No obstante ello, témese en consideracién que la
reforma constitucional en derechos humanos del afio 2011 ha impactado en la re-
forma electoral mds reciente, la del presente afio 2014, para apuntalar mas adn la
dimensién normativa del Estado Constitucional mexicano.

Los derechos humanos en el Estado constitucional de derecho

De la mano del Estado constitucional de Derecho, es necesario hablar de democracia
y, por tanto, de Estado constitucional y democratico de derecho pues en el mismo
contexto es que desarrolla en el dmbito europeo teoria y practica en torno a ambos
aspectos del Estado.

La relacién entre democracia y derechos fundamentales encierran un significado
especial que es paraddjico, o, en palabras de Robert Alexy (2005:37) “dos constata-
ciones opuestas: los derechos fundamentales son profundamente democraticos y a
la vez, son profundamente antidemocraticos”. Esto es asi debido a que a pesar de
gue constitucionalmente son protegidos y garantizados aquéllos, también lo es que
aunque una mayoria logre un consenso amplio en contra de dichas libertades o dere-
chos, éstos no podran transgredirse a pesar de ello.

El Estado constitucional de Derecho esta caracterizado por incluir un control de
constitucionalidad, la creacion de jurisprudencia por parte de tribunales constitucio-
nales y una ciencia del Derecho Publico, que es critica y explicativa. El Estado consti-
tucional de Derecho se distingue por seis elementos principales: reconocimiento y
garantia de la dignidad humana (principio de reserva constitucional); libertad; igual-
dad; Estado de derecho; democratico y social (Alexy, 2005).

Los derechos fundamentales se distinguen, entonces, por una regulaciéon con
maximo rango, maxima fuerza juridica, maxima importancia de contenido y maxima
indeterminacion al no estar limitados por lo que a la letra puede enunciar la norma
escrita, sino que éstos tienen su valor a la luz de la interpretacién que los tribunales
realicen.

La ley fundamental contiene derechos fundamentales garantizados de manera ilimi-
tada e ilimitable de acuerdo con el tenor de su texto [...]; a través del Tribunal Consti-
tucional, los derechos fundamentales protegidos sin reserva pueden ser limitados en
favor de derechos fundamentales en conflicto de un tercero y de otros valores juri-
dicos que gocen de rango constitucional (Alexy, 2005:36).

Para el caso mexicano, en lo referente a derechos fundamentales, es de referencia
obligada, segun ya hemos anticipado, a la reforma constitucional de junio de 2011,



conforme a la cual la Constitucion Politica mexicana, en su articulo primero, cambia
el concepto de garantias individuales por el de derechos humanos, innovacién para
nuestro pais que sienta importantes transformaciones en todo el entramado consti-
tucional y legal, que sin duda van acordes con los parametros internacionales. Ahora
los derechos humanos se reconocen y no se otorgan sino que se trata de que la auto-
ridad jurisdiccional los debe concebir como tales, interpretarlos y pos supuesto apli-
carlos. Ahora hablamos de un bloque de constitucionalidad en donde la interpreta-
cion de las normas debe ser de acuerdo a la constitucidn y a los Tratados Internacio-
nales de los que nuestro pais sea parte, ademas de que dicha interpretacién siempre
sea atendiendo a lo que mayor proteccidn otorgue al titular del derecho (Carbonell,
2011).

De la transicion democratica a la calidad de la democracia

La democracia toma sentido cuando en el modelo de Estado constitucional de Dere-
cho la ciudadania es considerada para la toma de decisiones publicas, esto salva-
guardado por un conjunto de derechos fundamentales establecidos y garantizados
en las constituciones; incluso hoy podemos hablar de Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, elementos que se complementan y subsisten.

Una vez analizada la transicién del Estado de legalidad al de constitucionalidad, y
de la importancia que en ello tienen tanto los derechos fundamentales como la de-
mocracia, el presente estudio se enfocard ahora a la democracia y su calidad como
caracteristicas contemporaneas de la mayoria de los estados en el mundo.

Este apartado se refiere al estado de las democracias en Latinoamérica; es decir,
para hablar de transicién democratica Unicamente nos referiremos a los paises de la
region que en los ultimos 35 afios han vivido este proceso. En efecto, la literatura
profesional, y siendo mas especificos, la literatura politoldgica, cuenta con un amplio
consenso® en torno a que América Latina ha transitado de regimenes autoritarios a
regimenes democraticos, al contemplar como método por excelencia para la confor-
macion de sus gobiernos, las elecciones a partir del voto directo de los ciudadanos.
Asi, el proceso electoral se ha convertido en el elemento, si no Unico, si indispensable
para distinguir las democracias contemporéneas46.

El caso particular de México tuvo su momento de transicién en el afio 2000, tras
el rompimiento del gobierno de mas de 70 afios del PRI (Partido Revolucionario Insti-
tucional), aunque es sabido que la configuracion politica del pais vivié un proceso de
pluralizacion a partir de 1994 y de 1997, cuando el partido politico hegemonico per-

45 Zovatto, 2014; Morlino, 2013; Caputo, 2013; Levine y Molina, 2007.

46 “El afio pasado, América Latina celebrd el 35 aniversario del inicio de la Tercera Ola Democratica
en la regidn. Esto es asi si tomamos como punto de partida el proceso de transiciébn que comenzé en
Republica Dominicana en 1978 y que, posteriormente, se extendio en etapas sucesivas: primero a la Re-
gién Andina, luego a América Central y al Cono Sur y, finalmente, a Paraguay y Chile en 1989, y a Nicara-
gua en 1990. Cuba es la Unica excepcion de esta tendencia regional.” (Zovatto, 2014:1)



dié la mayoria en la Cdmara de los Diputados y la CdAmara de Senadores, respectiva-
mente. Estos acontecimientos constituyen elementos importantes para la reconfigu-
racién de todo el sistema politico, econdmico, legal y constitucional del pais. Ademas,
debe recordarse que hubo reformas importantes en materia politico-electoral®’ que
sentaron las bases para una verdadera transicion.

Para iniciar, se debe destacar que los autores mencionados coinciden en que
América Latina vive su periodo democratico mas prolongado de su época indepen-
diente. Una vez superada la etapa de transicion, los diversos estudios al respecto han
empezado a agotarse. El hecho de que los paises de la regién se hayan trasladado del
autoritarismo para constituirse como Estados democraticos hace relevante el andlisis
sobre su evolucién, funcionamiento y rendimiento, es decir, cudn alejados o cercanos
se encuentran de ser considerados como regimenes consolidados y a partir de ello,
qué tanta calidad*®existe en el funcionamiento del mismo; “ [...] el foco del trabajo
académico ha tendido a moverse desde una preocupacion central por la «transicion»
y la «consolidaciéon» hacia el interés por la calidad de las democracias nuevas o re-
establecidas, y hacia una renovada atencidn por las reformas y el funcionamiento de
las instituciones [...]” (Levine y Molina, 2007: 18).

Para hablar de democracias consolidadas serd importante precisar de manera
breve cudles son sus atributos, ademas de sefialar una serie de cambios que diferen-
cian cada una de las etapas desde la transicidon hasta la consolidacién de un nuevo
régimen. El reto al que se enfrenta una democracia no es sélo instaurarse o vivir ese
proceso previo de transicion, sino hacer que el régimen permanezca y por supuesto
se consolide.

Los regimenes democraticos atraviesan por una serie de fases para su consolida-
cion, es decir, para la progresiva ampliacién de su legitimidad. Estas fases son defini-
das como etapas que sélo con el transcurso del tiempo podran darse y que depende-
ran del contexto en el que se desarrollen (Morlino, 2009). Cuando ha existido una
experiencia autoritaria previa, por consecuencia, y al existir un deseo del demos de
cambiar el régimen actual, se da un proceso de transicién en el que cambian todas
aquellas practicas que van en contra del nuevo régimen. Entonces, hablamos de una
primera etapa: la transicion del proceso de instauracion de un régimen. El caso mexi-
cano encierra una serie de acontecimientos que van desde manifestaciones sociales
gue mostraban la inconformidad por el régimen vigente desde 1929 hasta finales del
siglo XX, hasta importantes cambios en la composicidon de la Cdmara de Diputados,
resultado de reformas politico-electorales que obligaron a hacer cambios institucio-
nales para la reconfiguracién del régimen politico, sin dejar de lado el fortalecimiento
del Instituto Federal Electoral (ahora INE). Todo esto se detond en las elecciones del

47 Insertar el asunto de las reformas electorales, incluyendo la de 2014

48 “Hasta hace pocos afios, quiza hasta el fatidico 1989, contabamos con criterios relativamente claros
para establecer una linea de demarcacion entre democracias, mejores y peores, y no-democracias... De lo
que se trata es de observar —con sorpresa o algo de temor— que la linea divisoria, en su dia clara, tiende
a volverse cada vez mas borrosa” (Greppi, 2012:24).



afio 2000 que, como es sabido, generd expectativas de mejora entre la poblacién
mexicana y dio lugar a la transicion democratica en el pais.

Segln sabemos, para hablar de transicién no debe perderse de vista la instaura-
cion que inicia cuando aquélla esta por finalizar; ademds de destacarse que pueden
darse dos tipos: la primera y mas radical se identifica por el uso de la violencia y la
caida del régimen anterior, en donde la ruptura entre las reglas e instituciones del
viejo régimen y las del nuevo régimen es muy clara, supuesto en que el mayor o me-
nor uso de la violencia determinara en gran medida la duracidn de la transicién. Por
otro lado, se encuentra la transicién que conserva reglas y estructuras del régimen
anterior y la violencia no es una caracteristica para la transicion; por lo tanto, tam-
bién sera mas lenta y gradual. Un ejemplo claro es el mexicano, en donde el proceso
electoral contribuyd al pluralismo en el Poder Legislativo y por supuesto a la sustitu-
cion del PRI de la Presidencia de la Republica, lo que hoy reconocemos que no ha
implicado una total ruptura de las practicas formales e informales caracteristicas del
sistema politico mexicano.

La transicidn, en palabras de Morlino (2009: 146) se entiende como “... el periodo
ambiguo e intermedio en que el régimen ha abandonado algunos caracteres deter-
minantes del ordenamiento institucional anterior sin haber adquirido todos los carac-
teres del nuevo régimen que serd instaurado”. La transicion puede tardar mas o me-
nos tiempo dependiendo, en gran medida, de las condiciones socio-histéricas y por
supuesto del modo en que se dio esa transicién, ya como ruptura radical o como
proceso pacifico. La transicion (de un régimen autoritario a uno democratico) se
identifica por el reconocimiento de los derechos civiles y politicos en los ordenamien-
tos que regulan el nuevo régimen.

El proceso de transicién terminard en cuanto una coalicion o un grupo de poder,
identificado a favor del nuevo régimen logren imponer las nuevas reglas y estructu-
ras. Es decir, se vislumbra la posibilidad de la permanencia de un régimen democrati-
co, caracterizada por la celebracién de elecciones limpias, libres, plurales, aunque
puede ocurrir que otros factores, como el respeto a los derechos y libertades aun no
sean vigentes.

El siguiente paso, la instauracion, consiste en la vigencia de las normas e institu-
ciones del nuevo régimen, es decir, la permanencia de los derechos civiles y politicos;
la extensién de la ciudadania, en otras palabras, la materializacidon de esos derechos;
existencia de varios partidos politicos, organizaciones de la sociedad civil, asi como
procedimientos e instituciones propios del régimen democratico. Es importante re-
saltar que los actores que influyan en esta etapa (actores civiles, burocracia, milita-
res, partidos politicos emergentes) determinaran la posibilidad de su realizacién, asi
como el tiempo para que se concrete (Morlino, 2009).

La consolidacidn no es considerada la etapa que precisamente deba suceder a la
instauracién, pues ésta puede bien desembocar en una crisis del sistema. “... muchas
crisis y caidas en Europa entre las dos guerras o en América Latina se explican en
primera instancia, como la incapacidad del régimen democratico para consolidarse”
(Morlino, 2009:173). Esta etapa se dara cuando la institucionalizacién del nuevo



régimen suceda, es decir, que se definan y permanezcan los elementos que lo carac-
terizan.

La consolidacion democratica se puede definir como el proceso de definicion-fijacion
en sus caracteres esenciales, y de adaptacion en los secundarios, de las distinciones
estructurales y normas particulares de régimen democratico, promulgadas también
en el transcurso del tiempo [...] fijacidn de institutos, procedimientos, practicas, cos-
tumbres, rutinas particulares de un determinado régimen democratico. (Morlino:
2009,174)

Comprendida asi, la consolidacion democratica es un “proceso de reforzamiento,
afirmacién, robustecimiento del sistema democratico, encaminado a aumentar su
estabilidad, su capacidad de persistencia y a contrarrestar y prevenir posibles crisis”
(Morlino, 1996: 93). Las cualidades de un régimen democratico seran la celebracién
libre, periddica e igualitaria de elecciones limpias, pluralidad e igualdad de partidos
politicos en la competencia electoral y también en la conformacién de gobiernos;
fuentes de informacion variadas; respeto, reconocimiento y garantia de los derechos
civiles y politicos que configuren una verdadera democracia de ciudadania.

Para concluir el apartado, se debe precisar que este proceso, en la realidad lati-
noamericana, tiene diversos matices, pues si se hace una comparacion global en
torno a la calidad/consolidacién democratica encontraremos que los paises de Lati-
noameérica se ubican en una posicidn lejana aun de ese atributo; son sélo dos los
paises considerados como democracias consolidadas (Uruguay y Costa Rica)®. Falta
una democracia de ciudadania, es decir, la materializacion y ampliacién de los dere-
chos. Falta, con todo y sus avances, mayor legitimacion de los procesos electorales,
sobre todo en algunos paises de la regién con menor desarrollo democratico, puesto
gue contendientes politicos y la sociedad misma, debido a los problemas de corrup-
cion existentes, no confian de manera plena en los mismos para la conformacion de
gobiernos. Se han logrado mantener los regimenes democraticos y un progresivo
disefio institucional y constitucional que nos lleva a la instauracién del régimen, pero
ello aun no es indicio de consolidacion porque muchos de los problemas existentes
también obedecen a la ausencia de una cultura politica que otorgue esa legitimidad a
la democracia.

Reforzando la idea anterior, una vez agotado ese proceso transicional, es decir,
cuando los paises latinoamericanos han mostrado cierta estabilidad en sus regimenes
y el retorno a un autoritarismo se ha visto cada vez mas lejano, se ha empezado a
hablar de postransicién, es decir, el momento en el que cada régimen ha ido estable-
ciendo las bases de la democracia para su permanencia y por supuesto legitimidad. A
pesar de que la regidn vive el proceso democratizador mas prolongado, hoy dia esas
etapas estan superadas y el debate debe centrarse en cdmo puede optimizarse el
funcionamiento de los regimenes democraticos, a fin de alcanzar los ideales que el

49 The Economist Unit Intelligence’s Democracy Index 2013.



mismo persigue, por los cuales es aceptado como el régimen al que la mayoria de los
paises independientes en el mundo aspiran y han adoptado. En este sentido, habla-
remos de calidad de la democracia, término utilizado para destacar los elementos
que caracterizan a las democracias y cuales son los resultados que estdn generando
para el desarrollo de las sociedades contemporaneas.

Existen muchos organismos internacionales que dedicados a la medicién cuantita-
tiva de la calidad de la democracia, asi como importantes andlisis tedrico-empiricos
gque aportan interesantes estudios al respecto, no sélo en lo cuantitativo sino tam-
bién en lo cualitativo. “El fendmeno resulta de tanta trascendencia que podemos
afirmar que desde hace 35 afios, América Latina vive el proceso de democratizacion
o (re) democratizacion (segun el pais en cuestion) mas largo, extenso y profundo de
toda su historia.” (Zovatto, 2014:5). Por lo anterior, es que se deben seguir realizan-
do aportaciones que impacten en el mejor desempefio de las democracias, pues de
ello depende la mejora de condiciones de las sociedades y maxime su importancia en
la regién que esta caracterizada por una amplia desigualdad en la distribucion de la
riqueza, altos niveles de corrupcién y una acentuada desconfianza, en la mayoria de
los paises, hacia la clase politica y las instituciones.

A pesar de que los estudios arrojan cierta estabilidad en el funcionamiento de los
regimenes, todavia prevalecen deficiencias y carencias que deben ser atendidas,
“América Latina ha construido una democracia de minimos que ha durado tres déca-
das y media por primera vez en su historia. Ahora, el reto radica en construir una
democracia de calidad, incluyente, gobernable y sostenible en el tiempo” (Zovatto,
2014:7). El caso especifico de la regién Latinoamérica, muestra caracteristicas Unicas
al lograr que persista la democracia, en torno a dificultades como las que se han
mencionado en lineas previas.

La calidad de la democracia en Latinoamérica

El estudio del régimen democratico y de la “verificacién empirica de cudn buena es
una democracia” (Morlino, 2013: 10), demuestran su relevancia cuando observamos
gue en el mundo contempordneo la democracia ha sido adoptada como régimen
politico en mds de la mitad de los paises independientes, lo que la posiciona como el
eje de estudio que determina el papel de los gobiernos en la generacién de condicio-
nes para el ejercicio de la libertad y la igualdad de las personas, asi como de aquellos
mecanismos que den al ciudadano la posibilidad de exigir cuentas a sus gobernantes
y que éstos realicen acciones con base en las necesidades de aquéllos; es decir, qué
tanto se ha ampliado y concretado, en los textos constitucionales, el concepto de
ciudadania® como actualmente se concibe.

50 Cfr. Caputo, Dante. 2013. “Gobernando el futuro. Escenarios latinoamericanos hacia 2020. FCE, IFE.
México.



Por lo tanto, las obras que establecen diagndsticos y mediciones sobre la calidad
de la democracia en los paises bajo estudio en la Ultima década, nos serviran para
desarrollar este articulo, pues de ahi tomaremos elementos que nos hagan coincidir
con la literatura politolégica actual sobre la calidad de la democracia; dejando de
lado ese periodo denominado de transicién.

Asi pues, después de la Segunda Guerra Mundial las constituciones comenzaron a
consagrar los derechos humanos como eje de la construccion de un Estado constitu-
cional y democratico de Derecho. Esta es una época caracterizada por el paradigma
occidental liberal, en donde las Constituciones de Italia (1947), Alemania (1949),
Francia (1958), Portugal (1976) y Espafia (1978) marcaron un periodo que posiciond
una nueva ideologia juridica y politica en torno a los derechos vy las libertades de las
personas. Este periodo tuvo como caracteristica principal la transicién a regimenes
politicos democrdticos, en los que la sociedad realizaba un papel trascendental para
la conformacién de gobiernos y, ademas, en los que la ciudadania —entendida como
el ejercicio pleno de los derechos vy las libertades— fue formal y materialmente reco-
nocida. EIl mundo moderno se caracterizd por la pluralidad no sélo de opiniones y
practicas sociales sino también de organizacidn politica al permitir y reconocer la
participacién de mas de un partido para la conformacién de gobiernos.

Actualmente, en el mundo existen 165 paises independientes y, de éstos, 115
son considerados como estados democraticos; a la vez que mas de la mitad de aque-
Ila totalidad ha adoptado a la democracia como su régimen de gobierno. Este indica-
tivo muestra a primera vista un avance importante en la existencia de Estados cons-
titucionales de derecho, en donde se respetan las libertades fundamentales y los
derechos humanos, sin embargo, la mayoria de esas democracias todavia se encuen-
tra en un proceso de maduracién, pues sélo 25 paises pueden considerarse como
democracias consolidadas™.

El estudio del proceso democratizador en América Latina tiene como soporte di-
versos informes realizados por organismos internacionales, que se fundamentan en
indicadores tales como el proceso electoral, pero que ademas consideran la actividad
estatal en torno a las reformas implementadas y a la respuesta de las necesidades
sociales, el reconocimiento y respeto de los derechos y las libertades, asicomo la
prevalencia del Estado de derecho. Dichos estudios y/u organismos son el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), el Instituto para la Democracia y la Asistencia
Electoral (IDEA), la Iniciativa Europea para la Democracia y los Derechos Humanos
(IEDDH), el Latinobarémetro, el indice de Desarrollo Democratico (IDD-Lat), el Repor-
te: La Democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciuda-
danos (publicado por el PNUD), Freedom House, la Unidn Interparlamentaria que ha
realizado el estudio Elecciones libres y justas: derecho y prdctica internacional; The
Economist Intelligence Unit; el Banco Mundial®’; entre otros.

51Cfr. En internet los indices de Freedom House organisation y The Economist Intelligence Unit.

52 Cfr. Murillo Castallo, Gabriel et. Al. (2007). Una aproximacion critica a las mediciones sobre la calidad de
la democracia latinoamericana. En revista del Instituto de Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad
Auténoma de Barcelona. No. 255. Pp. 2-32



Pero el dato duro es que si bien todos los paises de América Latina celebran hoy
elecciones libres, auténticas y periddicas, sus condiciones de calidad son desiguales,
es decir, si bien se admite y lleva a la prdactica que las elecciones son el instrumento
preferente para acceder a la representacién politica o el poder, éstas aun muestran
deficiencias en sus contenidos y métodos.

Para efectos de este ensayo, tomaremos como referente los estudios realizados
por The Economist Inteligence Unit’s Democracy Index 2013, Freedom House (que
mide el grado de reconocimiento de las libertades) y el estudio tedrico-empirico de
Leonardo Morlino (2013).

En primer lugar hablaremos de la democracia y los valores que la distinguen,
pues a pesar de los innumerables modelos de organizacién politica existentes, la
democracia se ha caracterizado por reconocer elementos que, en general, aportan
valores de desarrollo social, razén por la cual se habla de su "preferibilidad" (Sartori,
2008).

La concepcion de las elecciones como procedimiento indispensable y formal de la
democracia y que ésta sea entendida —en sentido limitado— como la realizacion
periddica de elecciones® para seleccionar a los representantes, nos acerca a com-
prender mejor algunos de los elementos que la caracterizan. Aunque, como mencio-
na Sartori (2008: 25): “La democracia politica —destinada a reducir las multiples vo-
luntades de millones de personas a una jefatura— es sélo su ultimo y mas palido
reflejo”.

En el siglo XX, Schumpeter™ proponia una version “realista” de la democracia en
la cual los ciudadanos tenian un papel limitado. Estos sélo tenian cabida para otorgar
su voto en cada momento electoral, aunque tuviera que desarrollarse bajo una serie
de libertades minimas reconocidas por el Estado.

Por su lado, Morlino (2000) ha manifestado que para entender la democracia
podemos identificarla como “un método o un conjunto de reglas de juego que sirven
para permitir la participacién y la competicién de todos los ciudadanos”. Desde esta
perspectiva, no se trata solo de elegir representantes sino de la participacion ciuda-
dana ampliada desde un enfoque que implique mayor representatividad.

Cfr. Morlino, Leonardo. 2013. “La calidad de las democracias en América Latina”. IDEA Internacional.
Estocolmo.

53 Aqui cabe sefalar que las elecciones que caractericen a la democracia, ademas de ser limpias deben
ser institucionalizadas. Es decir, las elecciones, con su periodicidad, constituiran una certeza en los ciuda-
danos como una forma eficaz para formar-derribar gobiernos, ademas de certidumbre de que en cada
momento electoral, seguirdn respetandose las libertades y garantias con las que se han ido desarrollando
(O’Donnell, 2007).

54 Para Schumpeter, el método democrético es “el arreglo institucional para arribar a decisiones politicas
mediante la lucha competitiva por sus votos” (En O"Donnell, 2007: 25). Aunque Schumpeter concebia a la
democracia como un mecanismo con la caracteristica de comprender elecciones competitivas, se podria
interpretar que él consideraba implicitamente una serie de garantias que tenian que ser contempladas en el
desarrollo de esas elecciones. Su concepcion puede clasificarse como realista (en lo referente a las elec-
ciones, pues sus atributos caracteristicos se pueden verificar empiricamente) y también elitista, pues
sefiala que una vez formado el gobierno, los electores ya no tienen cabida en el ambito politico; ahora
seran los gobernantes quienes, legitimados por el voto, tomaran las decisiones de la naciéon (O"Donnell,
2007).



Profundizando: el método mencionado debe configurarse por reglas que se sus-
tenten en estructuras y procedimientos que permitan la resolucién pacifica de los
conflictos a través de diversas modalidades y que garanticen, en medidas diferentes
empiricamente en cada caso, los derechos politicos y civiles (derecho de voto, liber-
tad de pensamiento, palabra, imprenta, libertad de organizacién y asociacidn, etcé-
tera). Por tanto, estariamos afiadiendo un elemento de suma importancia: el recono-
cimiento y adopcién, tanto por parte de la ciudadania como del gobierno, de un mi-
nimo de libertades que garanticen no sélo el correcto desarrollo electoral para la
sociedad, en general, sino la aspiracidn a tener una vida con prerrogativas universa-
les y, por supuesto, a ocupar algun cargo publico en el que exista igualdad de opor-
tunidades para todos.

Tales derechos permiten —al menos— mayores posibilidades de defensa y afir-
macion de los intereses propios y, por tanto, de competencia e igualdad politica res-
pecto al anterior periodo autoritario. “Elecciones libres, periddicas, competitivas y
correctas, sufragio universal, mdas de un partido politico en liza, diferentes organiza-
ciones de intereses, fuentes alternativas de informacion, elecciéon de los cargos mas
importantes son los indicadores minimos de un orden liberal-democratico de masas”
(Morlino, 2005:42).

Por su parte, Robert Dahl, en su concepcidn de la democracia, sefiala de manera
mas clara cudles deben ser esas libertades y en qué sentido debe estar considerada y
reconocida la igualdad, aportando un modelo de democracia que él ha llamado po-
liarquia.

Los elementos de la poliarquia acuiiada por Robert Dahl (2009), retoman la idea
de que los Estados considerados como democraticos, deben contar necesariamente,
en sus procesos de formacién gubernamental, con elecciones limpias®, ademas, re-
conocer libertades minimas a los ciudadanos y atender prioritariamente sus prefe-
rencias. Ergo, puede decirse que en un Estado democratico (entendido esto como un
concepto que va mas alla del proceso de eleccién del Gobierno) no sélo es necesario
un procedimiento limpio para la eleccidn de los gobernantes; ademas, éstos deben
responder, mientras dure el gobierno, a las preferencias del conjunto de los ciudada-
nos, sin hacer distincién sobre criterios y atendiendo a todos como una colectividad.

Una de las caracteristicas mas importantes de un gobierno democratico debe ser
la busqueda de la mayor satisfaccién posible de las necesidades ciudadanas, sin que
existan distinciones politicas (Dahl, 2009).

Las elecciones se deben desarrollar en un ambiente de imparcialidad, competitivi-
dad y deben ser instituciones que proporcionen seguridad a los ciudadanos en cuan-
to a su veracidad y limpieza. Con ello, se extendera en cualquier ambito social la idea
de que la via para elegir a los gobernantes se desarrolla de manera eficiente y con la
oportunidad de que cualquiera pueda votar y ser votado. De esta manera no sélo

55 Tomamos como referente el sefialamiento de O’Donnell, quien llama “elecciones limpias a las que son
competitivas, libres, igualitarias, decisivas e incluyentes, y en las que pueden votar los mismos que, en
principio, tienen el derecho de ser elegidos, o sea, los que gozan de ciudadania politica” (O"Donnell, 2007:
32).



unos cuantos tendran el derecho a formar parte de lo que en algin momento sélo
fue sectario, dando cabida a nuevas preferencias, ideas y necesidades: “Un régimen
sera mas representativo cuando mayor sea el nimero de ciudadanos que gozan del
derecho a participar en el control y discusion de la politica del gobierno” (Dahl, 2009:
15).

Para tener la oportunidad de formular preferencias, manifestarlas vy recibir
igualdad de trato por parte del Gobierno en su ponderacién, se requieren las siguien-
tes garantias institucionales:

Libertad de asociacién

Libertad de expresion

Libertad de voto

Elegibilidad para la cosa publica

Libertad para que los lideres politicos compitan en busca de apoyo

Diversidad de fuentes de informacion

Elecciones libres e imparciales

Instituciones que garanticen que la politica de gobierno dependa de los votos y
demas formas de expresar las preferencias (Dahl, 2009).

PNV A WNE

Los elementos aqui descritos representan los valores de la democracia, mismos que
son referente tedrico para la construccién de parametros de medicién de su calidad.
Asi, Freedom House, The Economist Intelligence Unit refieren como base de sus estu-
dios a R. Dahl principalmente para determinar los indicadores de los estudios sobre la
calidad democratica.

Una vez mostrados dichos elementos, es importante definir qué es considerado
como calidad de la democracia; para tal efecto es necesario recurrir a un autor con-
temporaneo, Leonardo Morlino (2013:11), quien la define de la siguiente manera:
“[...] una democracia de calidad es una estructura institucional estable que permite
qgue los ciudadanos alcancen la libertad e igualdad mediante el legitimo y correcto
funcionamiento de sus instituciones y mecanismos”.

Siguiendo al autor (Morlino, 2013), la calidad de la democracia puede analizarse a
partir de ocho dimensiones: 1) Estado de derecho, 2) rendicion de cuentas electoral
(o vertical), 3) rendicidon de cuentas interinstitucional (u horizontal), participacién y
competencia; estas cinco categorias se refieren a los procedimientos de la democra-
cia. 6) Capacidad de respuesta®®, referida a los resultados de la democracia. 7) Liber-
tades y 8) igualdad; referidas al contenido de la democracia.

56 Daniel H. Levine y José Enrique Molina (2007:19) advierten la diferencia entre calidad de la democracia
y efectividad del gobierno; aquélla se refiere al proceso de participacion e influencia politica de la ciudada-
nia; y ésta a los resultados de gestion, buen o mal gobierno. La distincion esta en que un gobierno demo-
cratico puede producir resultados deficientes sin dejar de ser democratico; mientras que la calidad de la
democracia “[...] depende del funcionamiento de los procesos mediante los cuales la poblacion selec-
ciona y controla sus gobernantes [...].



Un estudio reciente realizado por Morlino (2013), en perspectiva latinoamericana,
tiene un matiz interesante y valioso, y es que existen opiniones referente a la pro-
blematica, ambigliedad y subjetividad de medir la democracia, debido a que los valo-
res que se le puedan asignar a uno u otro indicador pueden generar resultados muy
distintos, por ejemplo, entre un pais con un alto respeto al Estado de derecho pero
con una deficiente igualdad o capacidad de respuesta; por su parte, el autor comen-
tado realiza no sélo un estudio cuantitativo, sino va mas alla y provee de un analisis
tedrico y cualitativo, y a su vez aporta comentarios importantes sobre los estudios
reconocidos sobre calidad de la democracia. El debate no se agota en la obtencién de
puntuaciones numéricas, sino en el soporte de explicaciones sustentadas en teoria y
analisis comparado, que sin duda son de gran utilidad para la mejora permanente de
los regimenes democraticos.

La realidad latinoamericana es diversa y aporta muchos elementos para su anali-
sis; esa diversidad es precisamente lo que a su vez la hace peculiar, pues, como se
comentd con anterioridad, las deficiencias a las que se enfrenta no son sencillas de
resolver. La corrupcion, la profunda desigualdad y la falta de confianza por parte de
la ciudadania, se reflejan en el momento de estudiar los resultados de la medicién de
la calidad de la democracia.

Asi, tenemos el siguiente cuadro que muestra el puntaje obtenido por cada indi-
cador aportado por Morlino y los 18 paises de la region. Siendo 5 el puntaje maselevado.

Estudio sobre calidad de la democracia L. Morlino
Pais ED RCE RCI PP cp L IS R Total
Chile 3,82 4,42 2,69 4,54 3,71 4,78 3,00 3,84 3,85
CostaRica 3,63 4,04 2,82 4,07 4,39 4,33 3,37 3,50 3,77
Uruguay 3,44 3,74 2,74 4,75 4,07 4,78 2,65 3,84 3,75

Brasil 2,50 4,86 3,40 4,23 4,28 4,17 2,85 3,16 3,68
Argentina 2,27 3,75 4,34 4,17 3,93 4,17 3,09 3,26 3,62
Peru 2,46 3,07 3,57 4,12 3,89 3,50 2,55 3,03 3,27

El Salvador 2,19 3,77 3,45 3,53 3,67 3,98 2,44 2,98 3,25
Paraguay 1,81 3,70 3,39 3,58 3,54 3,58 2,31 3,23 3,14
México 2,37 3,47 3,25 3,44 3,68 3,11 2,99 2,78 3,14
Bolivia 2,16 3,50 3,38 4,08 2,70 3,48 2,33 2,97 3,07
Guatemala 2,37 3,86 2,27 3,30 3,92 3,37 2,13 2,94 3,02
Colombia 1,77 3,10 4,33 2,66 3,54 3,22 2,31 3,07 3,00
Ecuador 1,74 2,38 196 3,74 3,42 3,22 2,50 3,49 2,80
Venezuela 0,92 185 3,67 291 2,74 2,00 3,10 3,19 2,55

Nicaragua 1,70 1,15 3,49 3,07 2,92 2,21 2,41 2,86 2,47
Fuente: Morlino, 2013:30.



De los paises de la region, los puntajes mas altos los ostentan Chile, Costa Rica y
Uruguay; para efectos del estudio global de The Economist Intelligence Unit’s Demo-
cracy Index, encontramos una coincidencia en cuanto a Costa Rica y Uruguay, paises
enmarcados en la categoria de democracias consolidadas. Dicho indice estudia a 165
paises independientes en el mundo, de los categoriza como democracias consolida-
das, democracias deficientes, regimenes hibridos y regimenes autoritarios. Los indi-
cadores considerados son: proceso electoral, funcionamiento del gobierno, participa-
cion politica, cultura politica y libertades civiles. De los resultados se tiene que Uni-
camente 25 paises del total se encuentran dentro del parametro de democracias
consolidadas, mientras que 54 paises son democracias deficientes; conviene dete-
nerse en esta categoria pues la mayoria de los paises de la regidn latinoamericana se
encuentran en ésta, con las excepciones de Uruguay y Costa Rica que son democra-
cias consolidadas, como ya se ha hecho mencién, y Ecuador, Honduras, Guatemala,
Bolivia, Nicaragua y Venezuela catalogados dentro de los regimenes hibridos, es
decir, que cuentan con elementos de la democracia pero también con algunos otros
del autoritarismo.

The Economis Intelligence Unit’s Democracy index 2013

Pais 2006 2008 2010 2011 2012 Evolucion
2006-2012
Argentina 6,53 6,63 6,84 6,84 6,84 4 0,31
Bolivia 5,98 6,15 5,92 5,84 5,84 Vv 0,14
Brasil 7,38 7,38 7,12 7,12 7,12 v 0,26
Chile 7,89 7,89 7,67 7,54 7,54 , 0,35
Colombia 6,40 6,54 6,55 6,63 6,63 X 0,23
Costa Rica 8,04 8,04 8,04 8,10 8,10 + 0,06
Ecuador 5,64 5,64 5,77 5,72 5,78 4 0,14
El Salvador 6,22 6,40 6,47 6,47 6,47 4 0,25
Guatemala 6,07 6,07 6,05 5,88 5,88 Vv 0,19
Honduras 6,25 6,18 5,84 5,84 5,84 Vv 0,41
México 6,67 6,78 6,93 6,93 6,90 0,23
Nicaragua 5,68 6,07 5,73 5,56 5,56 Yy 0,12
Panama 7,35 7,35 7,08 7,15 7,08 : 0,27
Paraguay 6,16 6,40 6,40 6,40 6,26 A 0,10
Peru 6,11 6,31 6,40 6,59 6,47 4 0,36
Rep. Dom. 6,13 6,20 6,20 6,20 6,49 4 0,36
Uruguay 7,96 8,08 8,10 8,17 8,17 4 0,21
Venezuela 5,42 5,34 5,18 5,08 5,15 Vv 0,27

Fuente: The Economist Intelligence Unit’s index of democracy. Londres. www.eiu.com y Manuel Alcantara (2014).

Por ultimo, es andlisis de Freedom House de 2013, “nueve de los 18 paises de Améri-
ca Latina son catalogados como paises libres y, dentro de este primer grupo, Chile,



http://www.eiu.com/

Costa Rica y Uruguay son los que obtienen las mejores calificaciones. Los otros nueve
paises son considerados parcialmente libres, siendo Venezuela y Honduras los paises
con las puntuaciones mas bajas” (Zovatto, 2014:31).

Pais 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | Evolucion

2006-

2012
Argentina 2 2 2 2 2 2 2 2 =
Bolivia 3 3 3 3 3 3 3 3 =
Brasil 2 2 2 2 2 2 2 2 =
Chile 1 1 1 1 1 1 1 1 =
Colombia 3 3 3 3,5 3,5 3,5 3,5 3,5 V0,5
Costa Rica 1 1 1 1 1 1 1 1 =
Ecuador 3 3 3 3 3 3 3 3 =

El Salvador 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 =

Guatemala 3,5 3,5 3,5 3,5 4 4 3,5 3,5 =

Honduras 3 3 3 3 4 4 4 4 v 1

México 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 3 3 3 Vv 0,5
Nicaragua 3 3 3 3,5 4 4 4,5 3,5 v 1,5
Panama 1,5 1,5 1,5 1,5 1,5 1,5 1,5 2 v 0,5
Paraguay 3 3 3 3 3 3 3 3 =

Peru 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 2,5 =

pepidlic@ 12 |2 |2 | 2 | 2 | 2 | 2 | 25 | 408
ominicana

Uruguay 1 1 1 1 1 1 1 1 =

Venezuela 4 4 4 4 4,5 5 5 5 v 1

Fuente: http://www.freedomhouse.org/ y Manuel Alcéntara (2014), en Zovatto (2014)

Los estudios aqui analizados demuestran que las democracias de la regidon deben
seguirse perfeccionando, porque si bien es cierto que el logro de la estabilidad politi-
ca es valiosa y trascendental en las ultimas tres décadas y media, también lo es que
es imprescindible un mejor desempefio no sélo por parte de los gobernantes, sino
también de los ciudadanos. El Estado de derecho es importante y la celebraciéon de
procesos electorales, pero también lo es que la ciudadania ejerza su verdadero papel
informdandose responsablemente para la toma de decisiones que les provean de me-
jores resultados en su entorno.

América Latina esta transitando de un Estado de legalidad a uno de constituciona-
lidad al incorporar en sus textos constitucionales tanto el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales, como sus respectivas garantias; pasar de una democracia
formal para transitar a una sustancial, en la que el proceso electoral defina los meca-
nismos de eleccion de los representantes, pero que por su parte, el régimen demo-



http://www.freedomhouse.org/template.cfm?page=365&year=2007

cratico se ejerza a partir de los principios constitucionales y los valores que implica la
democracia.

Seria injusto desconocer el papel que hoy juega la justicia internacional en los
Estados pues a la luz del neoconstitucionalismo la obligacién de los paises radica en
la incorporacién de las convenciones y tratados internacionales en todo proceso judi-
cial. Las personas deben estar por encima de cualquier sector de poder o intereses
particulares, hoy, la Constitucidon (como Constitucion rigida y liberal) constituye el
referente mas importante para el funcionamiento del Estado. A través de la demo-
cracia es que se deberdn poner en prdctica todos esos ideales plasmados en los tex-
tos constitucionales. El régimen democratico y su buen desempeno son la clave para
una mejor calidad de vida de los ciudadanos que hoy mds que nunca cambian cons-
tantemente y van adquiriendo mayores necesidades.

La calidad de la democracia atiende, como se vio a lo largo de este estudio, a di-
versas premisas que deben ser perfeccionadas y cuidadas para su correcto funciona-
miento. El proceso electoral es parte esencial de esa condicidn pero la garantia de
derechos y libertades debe prevalecer en todo momento y extenderse a los diversos
ambitos de la vida publica y social, si es que las democracias constitucionales o el
Estado constitucional de Derecho han de consolidarse.

Conclusiones

El Estado constitucional de Derecho encierra principios fundamentales que lo carac-
terizan y distinguen de otros modelos. Asi, referirse a Estado constitucional de Dere-
cho implica hablar de democracia, y, por ende, de democracias constitucionales. El
objetivo de este andlisis se centrd en destacar los cambios que ha sufrido tanto el
Derecho como los regimenes politicos de la regién latinoamericana; hacer notar los
importantes avances que se han suscitado pero, sobre todo, las grandes deficiencias
gue aun estan presentes para alcanzar los ideales constitucionales, legales y demo-
craticos no sélo formal sino sustancialmente.

La medicién de la calidad de la democracia aporta datos para su anlisis y refle-
xion en el sentido de detectar cudles son los indicadores que reflejan el bueno, malo
o no tan buen funcionamiento del régimen, que en la mayoria de los Estados lati-
noamericanos sigue sin consolidarse; la democracia tiene aldn un periodo indefinido
para su consolidacion, el reto radica en acortar dicho periodo. La nueva dindmica
legal de resolucidn de conflictos encierra grandes retos que afortunadamente tiene
como referente a la Constitucion y consecuentemente a los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales hoy son tal gracias y a través de su interpretacion,
siempre a la luz de los principios constitucionales y los tratados internacionales, ba-
sados en el mayor beneficio de las personas. El Estado constitucional y democratico
de derecho constituye el distintivo de los Estados posmodernos y no es tema menor
difundir este tipo de estudios para contribuir, en alguna medida, a que los gobiernos
gue dirigen los destinos de las naciones los tomen en cuenta para el mejoramiento



en su ejercicio. También creemos que su difusiéon debe ser considerada por los ciu-
dadanos, quienes necesitan estar mejor informados para que su participacion en la
vida democratica sea realmente efectiva y repercuta en la toma de decisiones res-
ponsable. Silos derechos fundamentales en el ambito de la democracia electoral y de
las esferas publicas de accidn que le son consustanciales estan efectivamente prote-
gidos y tutelados, entonces no sélo la democracia sino la vida social, en sentido am-
plio, resultaran mds sustentables en una época de profundos cambios y transforma-
ciones que afectan al conjunto de la civilizacion.
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Introduccidn.

a interpretacién es de suma importancia para el Derecho en general y hasta
para el propio Derecho Constitucional, por lo que se puede sefialar que el
Estado de Derecho se sustenta en una normativa fundamental.
Precisamente, el Derecho como ciencia encuentra dentro de su entorno
una gama de temas que tienen relacidn entre si, en este caso podemos mencionar a
la relacién entre la norma juridica y la interpretacién que lleva cabo el érgano del
Estado que tiene a su cargo la funcidén jurisdiccional. Y es que este tipo de interpreta-
cién va mds alla de la que realiza el juzgador ordinario que actla como tercero diri-
mente de controversias que surjan entre particulares, pues el juez constitucional se
ve relacionado con otro tipo de interpretacidn, como lo es la Constitucional, es decir,
la que realiza una jurisdiccidon especial encargada de interpretar el contenido de las
normas fundamentales.

De igual forma, podemos anotar que la interpretaciéon de las normas juridicas
viene a ser el sentido que el juzgador le otorgue al trabajo realizado por el Poder
Legislativo y que es plasmado en ley, pero al tratarse de la Constitucidn, su interpre-
tacién es un tanto diferente a la anterior, al adquirir especial importancia en el Esta-
do de Derecho, porque a través de la interpretacion constitucional, se busca dar un
sentido a las normas fundamentales que organizan la convivencia politica y social de
un pais; de alli, que dada su peculiar caracteristica de norma suprema del ordena-
miento juridico, de su interpretacién puede depender la vigencia de las demds nor-
mas de inferior jerarquia, al poder quedar fuera del ordenamiento juridico, debido a
su incompatibilidad con las disposiciones constitucionales.
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Asi que a través del presente trabajo analizaremos entre otros temas a los princi-
pios de la interpretacidn constitucional, desde el punto de vista de la labor que lleva
cabo en nuestro pais el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, quien hace las veces
de Tribunal Constitucional, de acuerdo a la competencia que le ha otorgado nuestra
Constitucion Nacional y ciertas normas contenidas en el Libro IV del Cédigo Judicial.
Ademas, dicha tarea la realizaremos citando algunos fallos donde se ha aplicado di-
chos principios, pero valiéndonos de la jurisprudencia que se ha generado luego del
retorno de nuestro pais al modelo democratico, es decir, de inicio de la década del
noventa del siglo pasado hasta el presente.

Aspectos generales.

De acuerdo al Diccionario Derecho Usual de Guillermo Cabanellas De La Torre®®, la
interpretacion es la declaracién o explicacidon del sentido de una cosa o de un texto
incompleto, oscuro o dudoso; por eso al hablar de hermenéutica podemos remon-
tarnos a tiempo de celebres personajes como Platén, donde se veia a ésta como la
explicacion o interpretacion del pensamiento.

Para Gustavo Zagrebelsky®®, la interpretacidon “es un proceso intelectivo a través
del cual, partiendo de férmulas lingtisticas contenidas en el enunciado, se llega a un
contenido normativo; esto es, se pasa de los significados de lo oscuro o insuficiente”.

Mientras que para el Dr. Cesar Quintero®, la interpretacidn juridica “es una varie-
dad de la actividad interpretativa en general. Interpretar, en una amplia acepcion, es
captar subjetivamente el significado de cualquier cosa. Si ella sélo interesa a quien la
interpreta, éste por lo regular actda individualmente en consecuencia. Si, en cambio
la cosa interpretada interesa colectivamente, la norma es que quien la interpreta
transmita su investigacion a los otros interesados”.

Al pasar al plano de la Interpretacion, pero desde el punto de vista constitucional,
el Dr. Arturo Hoyos®, dice que hay que destacar que ésta es una especie de la inter-
pretacién juridica, pero que se diferencian de ésta ultima, por su objeto, el cual es
meramente constitucional; por su finalidad, que no es mds que la de interpretacién
de la Constitucion; por su actor, que en este caso es el juez constitucional (en nuestro
caso el Pleno de la C.S.).), quien se vale de una especie de principios que la animan 'y
gue no son los minimos que utiliza el juez que dirime conflictos entre partes (inter-
pretacién juridica), ya que aca existe hasta un matiz politico (no es el politico partida-
rio, mas bien es de organizacion politica del Estado).

58 Cabanellas De la Torre, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta. 2007. pag. 204.
204.

59Zagrebelsky, Gustavo. La Corte Constitucional y la interpretacién de la Constitucion., en Division de
poderes e interpretacion. Edicion y prologo de Antonio Lépez Pina. Tecnos, Madrid, 1987. Pag. 33.
60Quintero, Cesar. Derecho Constitucional I. Libreria, Litografia e Imprenta Antonio Lehmann. San José,
1967. Pag. 54.

61 Hoyos, Arturo. La Interpretaciéon Constitucional. Editorial Temis, S.A. Santa Fe de Bogota, Colombia.
1993, pag. 5.



El papel del juez constitucional en la sociedad democratica.

Originalmente la norma juridica puede ser interpretada por todos los individuos que
integran una sociedad, esto partiendo de la presuncion que todos conocen el conte-
nido de la Ley, al ser publicada por el Estado para darle publicidad y plena vigencia.
Sin embargo, al tratarse de normas constitucionales, esto no opera de la misma ma-
nera, porque en todo Estado de Derecho, dicha misién esta reservada para un juzga-
dor especializado, aun cuando se diga que el primer intérprete de la Constitucidn es
el Legislador, quien le toca la tarea de legislar para desarrollar con mayor detalle el
contenido de ésta. Pero existe un segundo intérprete, en este caso el mencionado
juzgador constitucional, papel que en nuestro pais le corresponde al Pleno de la
C.S.J., por mandato del numeral 1 del articulo 206 de la Constitucién, ya que éste
tiene como misién mantener la guarda de la integridad de la Constitucidn, funcion
gue hara al solicitarsele el examen de cualquier acto administrativo o jurisdiccional,
leyes, reglamentos, decretos, etc., que se considere infractor de la C.N.%

Sin embargo, desde el punto de vista del Dr. Arturo Hoyos®, el papel del juzgador
constitucional ha cambiado, porque no es el mismo que viene desde la concepcién de
Montesquieu, donde se tenia que el juez era un simple trasmisor de la voluntad del
legislador, la cual era plasmada en la Ley. Desde la perspectiva del precitado autor,
esto ha cambiado, pues atinadamente sefiala que si se observa lo dicho por el profe-
sor Mario Cappelletti®, éste nos dice que existen razones por la cual se ha transfor-
mado este papel, observemos:

a) El auge del Estado de bienestar, que ha producido la intervencion del Estado
(Ejecutivo), en la vida socioecondmica, por consiguiente requiere de una ma-
yor necesidad de control del gobierno, por parte del juez constitucional.

b) El auge de los convenios internacionales de derechos humanos, los cuales, han
traido un mayor activismo de parte de los jueces, ya que los mismos contienen
norma de tipo general que al hacerse judicialmente exigibles, requieren de un
mayor papel creador del juez, parta dotar de contenido concreto estas normas
de caracter general.

c) El poder de un érgano constitucional para anular algunos o todos los actos in-
constitucionales del Estado, donde algunos pueden pensar que esa funcién la
debe realizar un Tribunal Constitucional, que inclusive podria examinar los fa-
llos emitidos por las salas que componen nuestra C.S.J.

Asimismo, no debe ignorarse la racionalidad del sistema concentrado de control de la
constitucionalidad, ya que el poder para declarar la nulidad de las leyes esta conferi-

62 Texto Unico de la Constitucion Politica de la Republica de Panama de 1972, reformada en 1978, 1983,
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do a un drgano constitucional con funciones jurisdiccionales, sea la Corte Suprema
existente en un pais determinado, sea una Corte, un Consejo o un Tribunal Constitu-
cional especialmente creado. Por consiguiente, el sistema concentrado posee, en
general, una particularidad doble: en primer lugar, el poder para anular ciertos actos
inconstitucionales estd conferido a un sélo érgano constitucional con funciones juris-
diccionales, y, en segundo lugar, de acuerdo con la excepcién mencionada, el poder
de dichos érganos constitucionales para juzgar la inconstitucionalidad y declarar la
nulidad de actos del Estado, no concierne todos los actos del Estado, sino un nimero
limitado de ellos, normalmente las leyes y otros actos del Congreso del Gobierno,
inmediatamente subordinados a la Constitucién o dictados en ejecucién directa de
ésta y Unicamente sometidos a sus regulaciones. Como se dijo, éste sin embargo, no
es el caso de Panam3, donde la C.S.J. tiene exclusivamente el poder para anular por
inconstitucionalidad, todos los actos estatales contrarios a la Constitucion.

Necesidad y finalidad de la Interpretacién en el Estado de Derecho.

En cuanto a la necesidad, la misma es necesaria siempre que se tenga que aplicar un
texto que contiene normas constitucionales de caracter judicial, porque de ella de-
penderd la respuesta a determinado caso. De alli, de la importancia que la doctrina y
la jurisprudencia le ha dado a la interpretacion constitucional y por ende a sus princi-
pios.

Mientras que al referirnos a la finalidad, ésta permite la actuacién practica del
ordenamiento constitucional, pues no podemos olvidar que la Constitucion es la
norma fundamental que rige a toda sociedad, la cual conlleva normas de convivencia,
asi como deberes y derechos para sus ciudadanos, pero los cuales se hacen efectivos
de acuerdo a una interpretacién, observemos: permitir la actuacién practica del or-
denamiento constitucional; la integracidn del ordenamiento constitucional; el control
formal de la regularidad de las leyes y otros actos, y el control sustancial del conteni-
do de tales actos; a de elegir la solucién mas correcta para el caso, desde el punto de
vista constitucional; la defensa de la férmula politica contenida en el sistema consti-
tucional; y la integracién del ordenamiento constitucional.

Consecuentemente, consideramos que la importancia y relevancia de la interpre-
tacién constitucional va a encontrar en la funcién de la guarda de la integridad de la
Constitucion, porque a través de esa labor interpretativa del juez constitucional se
desplegara la eficacia y fuerza normativa ésta como Ley Suprema del ordenamiento
juridico-politico del Estado. Esto encuentra una estrecha relacién con un postulado
que responde a todo un proceso histérico que precisamente reconoce ese caracter
supremo a dicha normativa, y que la doctrina ha denominado “Principio de Suprema-
cia Constitucional”®. El alcance de dicho principio es la observancia preceptiva a las

65 Patifio Cruz, Silvia. Orozco Solano, Victor. “La inconstitucionalidad por omisién”. Investigaciones Juridicas, S.A.,
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autoridades publicas, de tal forma, que conlleva la limitacidn de sus atribuciones en
busqueda de la proteccién de los derechos que la propia Constitucién les otorga a las
personas, ademas de imponer determinadas obligaciones a los poderes publicos con
potestad normativa, que se fortalece de la interpretacidn constitucional, apoyada por
principios de caracter especial como los que expondremos mads adelante.

De igual forma, consideramos necesario fijar la atencion sobre los sefialado por
Zagrebelsky, al referirse al Neocontitucionalismo y donde opina que: “el derecho se
hace mas flexible y ductil, mas maleable, menos rigido y formal, y con ello se amplian
las esferas en las que cobra relevancia decisiva y fundamental la filosofia moral, poli-
tica y juridica del intérprete del derecho (...) La ley ha dejado de ser Unica, suprema y
racional fuente de Derecho y comienza un sintoma de crisis irreversible del paradig-
ma positivista.”®

El Dr. Rafael Enrique Aguilera Portales, nos dice que con la “nueva corriente del
Neocontitucionalismo, las constituciones incorporan contenidos materiales que
adoptan la forma de derechos, principios, directrices y valores. Estas disposiciones
constitucionales presentan un amplio grado de indeterminacién y vaguedad pues
remiten conceptos controvertidos de una fuerte carga valorativa moral como justicia,
libertad, autonomia, dignidad humana, solidaridad”®’.

Los Principios utilizados por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama.

Dentro de esos criterios de interpretacién encontramos a los principios de interpre-
tacion de la Constitucidn propuestos por la doctrina europea y americana, difundido
por el célebre tratadista Konrad Hesse, pero en el caso de Panamg, es cierto que esos
principios han sido utilizados por nuestra Corte Suprema de Justicia, aunque también
existen otros principio que han sido utilizados a lo largo del tiempo de manera indi-
recta y directa.

Como manifestamos en lineas anteriores, nuestra Corte Suprema de Justicia, ac-
tuando como Tribunal Constitucional, ha aplicado en sus decisiones ciertos principios
de interpretacién, pero hay que tener claro que estos principios han sido aplicados
con mayor frecuencia luego del retorno a la democracia que se da a inicios de la dé-
cada de los noventas del siglo pasado y que han venido a fortalecer el mismo Estado
de derecho.

Siendo asi, pasemos a exponer los principios sobre las cuales se han erigido gran
parte de la jurisprudencia patria en materia constitucional, a saber:

El principio favor libertatis. Este principio tiene como finalidad, que se entienda
gue los derechos y garantias pueden ser extendidos por medio de la interpretacion
constitucional que lleva a cabo el juez constitucional. Es decir, que los derechos y

66 Zagrebelsky, Gustavo. El Derecho Ductil. Trotta. Madrid, 1995. Pag. 65.
67 Aguilera Portales, Rafael Enrique. Teoria politica del Estado constitucional. Editorial Porrtia, México.
2011. Pag. 56



garantias previstos en nuestra Constitucidon deben verse como minimos, por lo cual a
través de la interpretacion constitucional pueden ser ampliados.

Al ejemplificar este principio, podemos traer a colacién que el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, ampli6 el alcance del Habeas Corpus®® como mecanismo tutela-
dor del derecho fundamental a la libertad de la persona y que originalmente sélo era
visto para conseguir la libertad de toda persona sometida a una detencién sin cum-
plir con las formalidades de Ley, por una restringida interpretacion del contenido del
articulo 23 de la Constitucién Nacional.

Sin embargo, a través de la aplicaciéon de este principio se establecié el habeas
corpus correctivo o reparador y el preventivo, y posteriormente en el Acto Legislativo
No. 1 de 2004, se introdujo formalmente estos cambios en el articulo 23 de la Consti-
tucion, cuyo tenor es el siguiente:

“ARTICULO 23. Todo individuo detenido fuera de los casos y la forma que
prescriben esta Constitucidn y la Ley, sera puesto en libertad a peticidn suya
o de otra persona, mediante la accidon de habeas corpus que podra ser in-
terpuesta inmediatamente después de la detencion y sin consideracion a la
pena aplicable.

La accion se tramitara con prelacién a otros casos pendientes mediante
procedimiento sumarisimo, sin que el trdmite pueda ser suspendido por ra-
z6n de horas o dias inhabiles.

El habeas corpus también procedera cuando exista una amenaza real o
cierta contra la libertad corporal, o cuando la forma o las condiciones de la
detencidn o el lugar en donde se encuentra la persona pongan en peligro su
integridad fisica, mental o moral o infrinja su derecho de defensa”.

El habeas corpus correctivo o reparador, tiene como finalidad garantizarle a la perso-
na detenida preventivamente, un trato digno en todo momento que garantice el
respeto de sus derechos. Es decir, que su finalidad no va dirigida a lograr la libertad
de la persona, mas bien a que se respeten sus derechos mientras dure la detencién
preventiva. Al ejemplificar, podemos sefialar que a través de este tipo de habeas
corpus, se puede conseguir que se cambie el lugar de reclusion de la persona, si se
comprueba que el centro penitenciario en que se encuentra, no es la sede del tribu-
nal que conoce la causa penal, asi como para detener el trato indebido al privado de
libertad.®®

Al referirnos al Habeas Corpus Preventivo, debemos sefalar que éste ha sido ins-
taurado para la proteccidn de la libertad de la persona, que a pesar de no encontrar-
se privada de libertad, tiene conocimiento que se hay amenazas que pueda ser dete-
nido.”

68 Cfr. Sentencia del Pleno de la C. S. J. de fecha 18 de noviembre de 1991.
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Siendo asi, se desprenden ciertos requisitos para que se reconozca procedente
este tipo de Habeas Corpus, a saber’": a) que se hay dictado una orden de detencidn,
b) que no se haya ejecutado y, c) que la misma no se haya dictado fuera de los casos
y de la forma que prescribe la Constitucién.

El principio de Favor Libertatis, también ha sido utilizado para definir la garantia
del Debido Proceso consagrada en el articulo 32 de la Constitucién Nacional’, apo-
yado en lo sefialado por el Dr. Arturo Hoyos73, quien la define como una instituciéon
instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en todo proceso, opor-
tunidad razonable de ser oidas por un tribunal competente, predeterminado por la
ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las pretensiones y mani-
festaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el obje-
to del proceso y de contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los
de impugnacidon consagrados por la ley contra resoluciones juridicas motivadas y
conformes a derecho de tal manera que las personas puedan defender efectivamen-
te sus derechos.

El Principio de unidad de la Constitucion. Este principio es desarrollado por la
doctrina europea, pero no estd demas sefialar que también ha sido utilizado por la
Corte Suprema de Justicia, tanto en proceso de amparo de derechos fundamentales
como en las acciones de inconstitucionalidad.

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, aplicd este principio al declarar la incons-
titucional de diversas normas que tenian que ver con la forma como eran nombrado
Magistrados del Tribunal Superior de Trabajo por parte del Organo Ejecutivo, por un
periodo fijo, a pesar que los mismos llevaban a cabo funciones jurisdiccionales como
tribunales de alzada, en la jurisdiccion especial de trabajo. Pues bien, se considerd
que la Constitucidn no puede ser interpretada de forma aislada, ya que a pesar que el
articulo” de la Constitucién establecia la jurisdiccion especial de trabajo, mientras
que el 206 habla de la facultad del Organo Judicial de nombrar los magistrados y jue-
ces, estos dos articulos no podian ser interpretarse aisladamente’.

Resulta importante traer a colacion un extracto correspondiente de dicha deci-
sién, que revelé lo siguiente:

"... Mas, sin embargo, ni esta norma ni cualesquiera otras de la 'ley de leyes', debe
interpretarse aisladamente, toda vez que, de lo contrario, a juicio de la Corte, se
caeria en el riesgo de apreciar el verdadero sentido organico de la Constitucidn,
guidndose por el aspecto de su articulado, prescindiendo, asi, de los preceptos que
conforman su unidad, en cuanto a los principios y temas que la Carta Fundamental
postula.

71 |dem.

72 Articulo 32. Nadie sera juzgado, sino por autoridad competente y conforme a los tramites legales, y no
mas de una vez por la misma causa penal, administrativa, policiva o disciplinaria.

73 HOYOS Arturo. El Debido Proceso. Editorial Temi, Santa Fe de Bogota, Colombia. 1996, pag.58.
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Esta interpretacion, aislada y restrictiva, sin establecer la necesaria concordancia
entre los preceptos constitucionales, con olvido de la unidad de la Constitucién,
impide conocer el verdadero sentido y la finalidad real del estatuto fundamental
de la Republica, como ha ocurrido en el caso de las normas legales acusadas por
los demandantes.

A propésito de este criterio de interpretacidn basado en la unidad organica de la
Constitucion (que la Corte comparte) el tratadista KONRAD HESSE) citado por el
Doctor Arturo Hoyos, ha dicho que:

"...Ia relacion e interdependencia existente entre los distintos elementos de la
Constitucion obligan a no contemplar en ningun caso sélo la norma aisladamente
sino siempre ademas en el conjunto en el que debe ser situada; todas las normas
constitucionales han de ser interpretadas de tal manera que eviten contradiccio-
nes con otras normas constitucionales. La Unica solucidn del problema coherente
con este principio es la que se encuentra en consonancia con las decisiones basicas
de la Constitucion y evite su limitacion unilateral"

Sobre el tema, es oportuno traer a colacién el comentario que esbozo el ex Magistra-
do Arturo Hoyos, quien nos dice que este principio es una consecuencia de la aplica-
cion del método sistematico de interpretacién juridica al plano constitucional. La
norma constitucional no debe interpretarse en forma aislada, sino que debe verse su
sentido considerandola dentro del conjunto constitucional”.

Justamente, este criterio es reiterado y complementado por el autor Linares Quin-
tana, citado por el Dr. César Quintero’®, y que sobre las reglas de interpretacion cons-
titucional, dice:

d) “La Constitucién debe interpretarse como un conjunto armadnico, en el
cual el significado de cada parte debe determinarse en armonia con el
de las partes restantes..."

e) Ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente y siempre de-
be preferirse la interpretacién que armonice y no la que coloque en
pugna a las distintas cldusulas de la Ley Suprema."

También se refirié a este aspecto, el Licdo. Rafael Murgas Torrazza’’, al referirse a
este principio de interpretacion constitucional, sefiala:
"La Constitucion no puede ser interpretada aisladamente. El método exe-
gético de estudio del derecho constitucional, tan usual en Hispanoamérica,
ha quedado en desuso para darle paso al estudio sistematico de interpreta-
cidon constitucional. Lo que se impone es la interpretacidon concatenada de
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las normas y no su examen aislado. El peso de los valores superiores del
constitucionalismo, las clausulas pétreas en nuestro medio, imponen el
principio de unidad de la Constitucidn...

Madison se refirié al principio de unidad de la Constitucion, sefialando en
El Federalista que:

'Existen dos reglas de interpretacion, dictadas por la razén y fundadas en la razon.
Una es que cada parte del texto debe, de ser posible, redactarse de forma que
persiga un mismo fin. La otra es que, cuando diversas partes del texto no pueden
ser vistas en forma coincidente, la menos importante debe ceder a la parte mas
importante; el medio debe ser sacrificado al fin, mas que el fin a los medios.'

Es evidente que nuestro maximo tribunal de justicia acoge el principio de unidad
de la Constitucién; principio que es denominado también como el de concordan-
cia practica. Puede que eventualmente, en el examen de los derechos fundamen-
tales, se establezcan prioridades porque surgen conflictos."

El Principio de continuidad de la Jurisprudencia constitucional. En cuanto a este
principio, el Pleno ha sefialado que, las sentencias en materia constitucional forman
parte del llamado bloque de constitucionalidad’®, siempre que sean compatibles con
el Estado de Derecho vy sin perjuicio a la potestad de la Corte de variar sus pronun-
ciamientos cuando exista justificacion suficiente para hacerlo.

Hay que tomar en cuenta que este principio fue aplicado en una momento deter-
minado, que viene siendo cuando nuestra pais retorna a la vida democratica, por
tanto, a través de la interpretacion se le dio cabida a figuras juridicas como el deno-
minado “Bloque de constitucionalidad, que de alguna manera viene a sentar solidas
base sobre que las normas con rango constitucional, no se agotan con el contenido
de la propia Constitucién.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que nuestro ordenamiento juridico, no es
casuista, es decir, que las decisiones vertidas por los administradores de justicia de-
ben ser fundamentadas en precedentes, a pesar que si se tiene que tres decisiones
en igual sentido vertidas por la Corte Suprema de Justicia, se tiene como doctrina
probada.

El principio de presuncién de legitimidad de las leyes y otros actos de autoridad
administrativa. Primero que todos es necesario manifestar que, este principio es de
constante aplicacién en los amparos, donde la carga de la prueba recae sobre el de-
mandante o amparista, quien tendra que demostrar que la orden o acto dictada es
contraria a un precepto constitucional.”

Este principio es importante, porque a través de él y como bien ha sefalado la
Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, en la precitada Sentencia, la constitu-
cion puede aplicarse directamente, en caso de derechos fundamentales, es decir si
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en estos casos la ley es contraria a la Constitucion. Ejemplo de esto seria, si el legisla-
tivo aprobara una Ley que instaura la pena de muerte, cuando la misma ha sido
prohibida por la Constitucion, se debe aplicar directamente la norma de mayor jerar-
quia, por ende declarar nulo el acto que pretende aplicar la norma de menor jerar-
quia.

Sobre el particular, nuestra Corte Suprema de Justicia ha dejado evidencia de la
aplicacién de este principio, como bien podemos observar en dos fallos que pasamos
a citar.

“El Pleno observa que el articulo 12 de la referida Ley 59 de 25 de julio de 1996,
no expresa que los representantes de las compafiias de seguros, corredores de
seguros o sociedades de corretajes de seguros requieran de la aprobacion de la
junta directiva de la Asociacion Panamefa de Aseguradores para pertenecer al
Consejo Técnico de Seguros, de alli que frente al texto de ley, que no abriga dudas
en la forma de integracion del Consejo Técnico de Seguros, se presume la legiti-
midad de la ley (PRINCIPIO DE PRESUNCION DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
O DE LEGITIMIDAD DE LAS LEYES).*

“Siendo ello asi, la Sala observa que al no sefialar el amparista los articulos consti-
tucionales materialmente violados, lo que procede en derecho es negar la accién
pues el principio de la presuncidn de legitimidad de las leyes y de otros actos de
autoridad publica, obliga al amparista a demostrar que el acto que se impugna es
contrario a la Constitucidn, presumiéndose la legitimidad de la orden de hacer o
no hacer proferida por el funcionario demandado, presuncion que no ha podido
ser desvirtuada en este asunto constitucional®".

El principio de concordancia de las normas constitucionales. Como puede apreciar-
se, al Tribunal Constitucional le ha tocado pronunciarse sobre la contradiccion entre
preceptos constitucionales, pero afortunadamente una aproximacién a la solucién de
este problema ha logrado alcanzarse al recurrir a aplicar principios cardinales en el
proceso constitucional, como es el caso de los "principio de unidad de la Constitu-
cién" y el "principio de concordancia de las normas constitucionales”, el cual nos
ocupa.

Precisamente, este Ultimo principio tiene relacién con la ponderacién de derechos
y garantias, que pueden entrar en conflicto entre si, y donde le corresponde al Tribu-
nal Constitucional decidir en determinado caso cudl de ellos debe sobresalir sobre el
otro.

Al ejemplificar, podemos mencionar la ponderacidn que el Pleno realizé entre el
derecho a la Familia y el derecho a las tradiciones indigenas. Pues bien, en este caso
se disputaba el derecho a disponer del cadaver de una persona de la etnia Guna (an-
tes Kuna), donde sus padres abogaban porque se le diera una ceremonia funebre de
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acuerdo a la tradicion de esta etnia, pero sus hijos y esposa, quienes no pertenecian
a esta etnia, solicitaban que se hiciera de acuerdo a las costumbres latinas. Sin em-
bargo, el Tribunal constitucional consideré oportuno hacer una ponderacion de estos
dos derecho, protegiendo el derecho a la familia dandole la razén a los hijos y a la
esposa, ya que consideraba que a pesar de pertenecer el difunto a dicha etnia, éste al
contraer matrimonio con una persona ajena a ésta, lo procedente es que estaba for-
mando una familia y ellos tenian prioridad sobre la voluntad de los padres del cau-
sante.®

Lo anterior quiere decir, que el Tribunal Constitucional realizé una valoracién de
los distintos intereses o valores protegidos por el ordenamiento constitucional, de
manera que le tocd decidir cual de ellos tenia prioridad sobre el otro, ya que es to-
talmente frecuente que los derechos fundamentales entren en conflicto.

Veamos otro ejemplo donde el Pleno de la Corte Suprema Justicia, ha aplicado el
principio de concordancia de las normas constitucionales®:

“En atencion a lo antes expuesto, el Pleno considera que si bien es cierto que el
derecho de los trabajadores a hacer la huelga con el fin de mejorar sus condicio-
nes de trabajo y sociales representa un derecho constitucional protegido, debe
tenerse en cuenta que en atencién al "principio de concordancia de las normas
constitucionales" del que antes se hizo referencia, tiene prioridad la no interrup-
cidn del servicio publico esencial que presta el Canal de Panama que expresamen-
te consagra el Titulo XIV constitucional sobre "El Canal de Panama".

Ahora bien, resulta de mucha importancia destacar que como la huelga en el Ca-
nal de Panama esta prohibida, el legislador dot6 a los trabajadores de esta institu-
cién de garantias compensatorias imparciales y rapidas para la defensa de sus in-
tereses socioecondmicos y profesionales, pues el articulo 322 de la Carta Funda-
mental en su tercer parrafo preceptia que "Los conflictos laborales entre los tra-
bajadores del Canal de Panama y su Administracion serdn resueltos entre los tra-
bajadores o los sindicatos y la Administracidn, siguiendo los mecanismos de diri-
mencia que se establezcan en la Ley. El arbitraje constituird la Ultima instancia
administrativa."

En el precitado caso el Pleno dio prioridad a la tesis que establecia que el Canal de
Panama presta un servicio publico internacional abierto al comercio internacional de
continua e ininterrumpida, por ende, no es correcto que se reconozca el derecho a
huelga a los trabajadores de la via interoceanica, mas cuando las disposiciones lega-
les que regulan ACP, tienen un sistema de resolucién de conflictos laborales que
compensa la carencia del reconocimiento de este derecho. Definitivamente, no po-
demos estar de acuerdo con esta tesis, mas cuando las tendencias modernas del
derecho apuntan hacia la construccion de un Estado Social de Derecho, donde puede
obtenerse una mayor proteccién de los derechos fundamentales, como es el caso del
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Derecho a Huelga (Derecho Humano consagrado en un cumulo de tratados interna-
cionales), como instrumento Unico de presion de los trabajadores en busqueda de
mejores prestaciones laborales y que al no contar con éste, pone a los trabajadores
de la ACP, en una realidad distinta al resto de los trabajadores del pais.

El Principio de divisibilidad de las normas impugnadas. Este principio tiene como
finalidad preservar la parte de la norma que no es contraria a la Constitucion, en el
caso que se solicite la inconstitucionalidad de todo un texto de una Ley. Es asi, para
preservar el ordenamiento juridico, sin dejar de cesar la parte de la ley que es contra-
ria a la Constitucidn, manteniéndose de esta forma la supremacia de la Norma Fun-
damental ®

Para el Dr. Arturo Hoyos, este principio es muy sano y de gran importancia en
nuestra interpretacidn constitucional pues tiende a preservar el ordenamiento juridi-
co y a hacer cesar la vigencia sdlo de las partes de la ley o acto que sea estrictamente
necesario para mantener la supremacia de la Constitucion.

El principio de interpretacién de todo el ordenamiento juridico de conformidad
con la Constitucion. Este es un principio de naturaleza jurisprudencial, que se ha
podido observar a través de algunos pronunciamientos vertidos por la Sala Tercera
de lo Contencioso Administrativo, donde se suspendieron dos actos, uno dictado por
la Asamblea Legislativa, y otro, por el Ministerio de Educacidon. En ambos casos se
dijo que el articulo 73 de la Ley 135 de 1943, que permite suspender los actos admi-
nistrativos, podia interpretarse conjuntamente con el articulo 2 de la Constitucion,
que establece el principio de separacién de los Poderes del Estado®.

Dicho principio se puede observar con mayor amplitud en el pronunciamiento
vertido por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, veamos un extracto de éste:

“De todo lo anterior se colige que el convenio impugnado contraria la libertad de
transito por una razon de tipo formal y otra de indole material. La primera hace re-
lacién a la insuficiente jerarquia de un convenio (que es fuente de obligaciones y no
fuente de derecho) para establecer limitaciones a la libertad de transito, las cuales
sélo pueden establecerse mediante ley o reglamento. La segunda infraccion, de or-
den material, consiste en que ese convenio no puede crear un monopolio en la ex-
plotacion del negocio de transporte de pasajeros, como tampoco pueden hacerlo
una ley o un reglamento, por vedarlo el articulo 293 de la Constitucion. Esta ultima
infraccidn se produce porque el derecho de circulacién o libertad de transito pre-
visto en la Ley 15 de 1977 debe interpretarse en armonia con el articulo 293 de la
Constitucion, en seguimiento del principio de interpretacion de todo el ordena-
miento juridico de conformidad con la Constitucién que ha reconocido la jurispru-
dencia de esta Sala y del Pleno de la Corte Suprema de Justicia”.®®
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Ahora bien, desde nuestro punto de vista este principio es de vital importancia den-
tro de un Estado de derecho donde existe una norma fundamental, que no sélo debe
ser atendida por el Legislador al momento de elaborar la norma juridica, sino de los
propios juzgadores al resolver las controversias que son llevadas ante ellos. Ademas,
la propia evolucidn del derecho nos lleva a reconocer que el tema de los derechos
fundamentales no se agota en el contenido de la propia Constitucién, sino que exis-
ten derechos que a pesar de no encontrarse dentro de éstas, son reconocidos a tra-
vés de la propia interpretacion constitucional.

De tal forma, que atendiendo a estos precedentes nuestro juzgadores de las dis-
tintas jurisdicciones podria aplicar directamente el contenido de la Constitucién,
cuando asi lo consideren, como bien lo ha hecho la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo, a pesar de no ser un Tribunal de la jurisdiccidn constitucional.

El principio de interpretacion extensiva de la funcion de administrara justicia del
Organo Judicial. Basicamente, este principio tiene que ver con la recuperacién de la
principal funcién del Organo Judicial (Administrar Justicia), pues en el pasado existié
una especie de fraccionamiento de funciones jurisdiccionales. Esta situacién se podia
percibir, en el papel preponderante que ejercia el Organo Ejecutivo en la jurisdiccién
de trabajo, con los nombramientos de estos, ademas, se podia ver en la funcién juz-
gadora que ejercia el Ministerio de Comercio e Industrias, en lo referente al tema de
propiedad intelectual y que posteriormente paso a ser competencia de la denomina-
da Jurisdiccion Especial de Comercio, que ve temas de Propiedad Intelectual y Dere-
chos Conexos, Proteccion al Consumidor y Monopolio.

Justamente, esto ha cambiado en gran medida por el retorno de nuestro pais al
modelo democratico, a principios de la década del noventa del siglo pasado y que
ocasiond una especie de reorganizacion de las funciones del Organo Judicial, también
producto de algunas decisiones jurisdiccionales y otras de caracter legislativo. Asi que
finalmente trajo como consecuencia que se integrara a sus funciones la administra-
cion de justicia en area hasta ese entonces dada a otros poderes del Estado, como
bien sefialamos en el parrafo que antecede.

Principio de preferencia de la via contenciosa—administrativa sobre la via consti-
tucional en la impugnacion de actos administrativos. Antes que todo es necesario
destacar que en nuestro sistema de justicia se puede atacar por la via constitucional
actos administrativos de naturaleza general, como particular. Pero, la via contenciosa
administrativa, también contempla que estos actos se puedan atacar por medio de
los procesos contencioso de nulidad y contencioso de plena jurisdicciéon, respectiva-
mente. Pero inicialmente bajo este principio, se establecid que estos actos preferi-
blemente debian ser llevados ante lo contencioso administrativo, en vez de la via
constitucional, porque en ella a través de los precitados procesos se otorgaba a las
personas una via mas idénea para sus reclamaciones, porque los procesos constitu-
cionales tenian una estructura procesal menos ventajosas para las partes (Ejemplo de



esto venia siendo que ni en la accidon de amparo o en la accion de inconstitucionali-
dad no existe periodo de pruebas).?’

Lo anterior quiere decir, que al encontrarse el Tribunal de Amparo de Derechos
Fundamentales, con la impugnacidn de un acto de naturaleza administrativa, en la
mayoria de los casos estos procesos no eran admitidos, en virtud del precitado prin-
cipio, ya que era necesario antes agotar la via gubernativa donde Sala Contenciosa
Administrativa de la Corte Suprema, debia pronunciarse para luego poder venir a la
via constitucional, lo que era totalmente injusto para las personas que necesitaban
una proteccidn inmediata de sus derechos.

Hay que resaltar que este es uno de los mas polémicos principios, porque a través
de este se tienden parametros que definen de manera discrecional la utilizacién de
dos vias (constitucional y contenciosa administrativa), donde los pronunciamientos
no son uniformes. Sin embargo, los nuevos lineamientos asumidos por el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia, sobre todo en materia de amparo, han dejado sentado
gue se ha superado este principio, sobre la base de que primero tratdndose de actos
administrativos no aplica el contenido del articulo 2615 numeral 2 del Cédigo Judi-
cial, ya que el mismo habla que sélo se debe agotar los medios de impugnacién tra-
tandose de resoluciones judiciales y no de actos administrativos®.

De igual forma, se deja a un lado que se inadmita una accidon de amparo cuando
se estd frente a un acto de naturaleza administrativa, porque sin importar quien emi-
ta el acto y siempre que exista indicios de que el mismo sea infractor de una garantia
fundamental, perfectamente puede ser examinado en la via constitucional. Esto ha
sido totalmente positivo, ya que como mencionamos en alguno de los parrafos que
antecede, muchas acciones de amparo eran inadmitidas basadas en este principio, lo
gue representa que ahora este mecanismo procesal sea mas efectivo para tutelar los
derechos fundamentales de las personas.

El Principio de existencia de normas constitucionales fuera del texto de la cons-
titucidon en sentido documental. A través de este principio se supera el concepto
tradicional que poseia el derecho constitucional panamefio, donde sélo se le daba al
Tribunal Constitucional como elemento a interpretar en esta materia, el contenido
documental de la Constitucién, pero ahora se le da al juzgador una serie de normas
gue también poseen rango constitucional, pero que légicamente no se encuentran
dentro del Estatuto fundamental.

Asi que la Corte Suprema de Justicia, ha aplicado en nuestro ordenamiento juridi-
co la doctrina del Bloque de Constitucionalidad, sefialando que existe un conjunto de
normas que junto a la Constitucidn, poseen un rango superior al resto del ordena-
miento juridico®.

Inicialmente, la doctrina del Bloque de Constitucionalidad, como mencionamos en
el parrafo que antecede abrié el compds para romper con ese paradigma que se tenia
de que sdlo tenian rango constitucional las normas que se encontraban dentro del
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contenido de la propia Constitucion, dandole entonces ese mismo rango a disposi-
ciones supranacional en materia de derechos humanos, como es el caso del articulo 8
de la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José.

Aunado a lo anterior, es necesario sefialar que a través de una interpretacidon que
la Corte, le ha dado al parrafo segundo del articulo 17 de la Constitucién Nacional, el
cual ha sido introducido por el Acto Legislativo de 2004, corresponde a lo que la doc-
trina ha venido denominando como la “clausula de abierta”, “clausula de derechos
innominados” o “clausula de derechos no enumerados”, y que ha dado surgimiento a
lo que autores como Jorge Gianareas, han denominado un autentico Bloque de Cons-
titucionalidad.”

De tal forma, que nos mostramos en total acuerdo con lo expresado por la jurista
panamefia Iris Diaz de Nicolas™, al sefialar que la incorporacién de dicho parrafo y la
interpretacion que se le ha dado al mismo, no solamente ha significado un cambio
desde el punto de vista semantico en el texto constitucional, sino que ha impulsado
practicas jurisprudenciales que procuran maximizar los efectos normativos de los
derechos fundamentales y la aplicacién de los tratados de derechos humanos suscri-
tos por nuestro pais, asi como involucrar la aplicacién de nuevas técnicas interpreta-
tivas que consideran los principios constitucionales y ha provocado avances tedricos
con miras a conocer, explicar y desarrollar la riqueza normativa del referido texto.

El Principio de validez del argumento de autoridad. Este principio tiene como
finalidad, tomar en cuenta el pronunciamiento dictado por reconocidos juristas sobre
determinados temas, los cuales una vez analizados pueden ser seguidos por los pro-
nunciamientos constitucionales. Entre los autores que se mencionan, podemos sefa-
lar a entre otros a Cesar Quintero, Jorge Fabrega, Carlos Pedreschi y Arturo Hoyos.

Resulta imperativo destacar que, sin desmeritar el prestigio que tienen cada uno
de los citados juristas, que este principio no es muy bien visto por todos, ya que si
bien juristas gozan de una buena reputacién, se puede interpretar que estos tienen la
ultima palabra sobre ciertos temas, ademas, no se puede utilizar exclusivamente un
argumento doctrinal como fundamento de una decisién, mds en materia constitucio-
nal. De tal forma, que a nuestro parecer estas aseveraciones tienen sentido, porque
si bien se puede uno apoyar en algun pronunciamiento doctrinal, esto a su vez no
puede ser el Unico elemento a considerar por el juez constitucional.

Ante el particular el Pleno de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado lo siguien-
te:

"El precedente judicial, finalmente, es el argumento de autoridad por exce-
lencia en el &mbito del razonamiento juridico. Su fundamento es también la
relacion personal/acto, o si se quiere juez/decision." (Moral Soriano, Leo-

90 Cfr. Gianareas, Jorge. Conferencia dictada en el | Primer Congreso de Derecho Constitucional. Panama, Rep. de
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nor, El Precedente Judicial, Editorial Marcial Pons, Barcelona, 2002, pagina
61)” 92

El Principio de prudencia. Este principio es sumamente importante, tiene como obje-
tivo, que el juez debe tomar en cuenta las consecuencias de su decisién, ya que no se
trata de decidir a priori sobre determinado caso, porque la decisidon que tome puede
incidir de forma negativa o positiva en el pais>.

Hay quienes consideran que, la concepcién que el juez constitucional debe tomar
una decisién siempre mirando lo mejor para el pais, y no de forma deliberada, aun
cuando a simple vista y desde la dptica racional del derecho constitucional lo deman-
dado pueda resultar estrictamente inconstitucional.

Consideraciones finales.

Nuestras conclusiones deben ir dirigidas a sefialar que: no se puede desconocer la
importancia de la interpretacién constitucional, porque el Derecho sélo puede ser
aplicado tras ser interpretado. Y es légico pensar que no puede haber Derecho sin
Interpretacion.

La Interpretacién constitucional no sélo se limita a permitir la aplicacién del Dere-
cho, ya que conlleva dar un sentido a los preceptos, basados en principios y valores
contenidos en toda Constitucion. De tal forma, que el juzgador constitucional debe
aplicar la interpretacién de la Constitucién de forma practica.

La interpretacion no debe estar sometida a ningun tipo de condicién, pues de
existir tendriamos un Tribunal que impartiera justicia de forma selectiva, lo que aten-
taria contra la construccién de un verdadero Estado de Derecho.

Igualmente, consideramos que es positivo que la Corte Suprema de Justicia me-
diante jurisprudencia reconozca ciertos principios, para llevar a cabo una interpreta-
cion constitucional, ya no se puede pensar que todo estd inmerso en nuestro texto
constitucional o que los derechos fundamentales se agotan dentro del contenido de
ésta y también hacer un control de convencionalidad.

Por ultimo, hay que encaminar los esfuerzos de los centros académicos para en-
sefiar a nuestros juristas el aprendizaje del Derecho Constitucional, pero desde una
perspectiva moderna o actual. Esto se puede hacer, creando mas horas de estudios
del derecho constitucional en los centros universitarios, crear especializaciones en
esta materia y hasta doctorados, situacion que desafortunadamente no se da en la
actualidad, lo que deja a un lado la importancia del Derecho Constitucional en un
Estado de Derecho.

92 Cfr. Sentencia del Pleno de la C.S.J. de fecha 26 de noviembre de 2007.
93 Cfr. Sentencia del Pleno de la C.S.J. de fecha 19 de febrero de 1992.



En base a lo anterior hay que tomar en cuenta el principio de progresividad, res-
pecto al caracter sustancial de los derechos fundamentales, que justifica que la inter-
pretacién constitucional debe evolucionar hacia la produccién juridica, por el carac-
ter complejo de los propios derechos, y que debe generar nuevos criterios de inter-
pretacion.

Por ultimo, se requiere un cambio de mentalidad de los juzgadores, respecto a los
avances del Derecho Constitucional, como es el caso del Estado Neoconstitucional,
que demanda un papel protagonista de los juzgadores a través de la interpretacion
constitucional.
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Meéxico se encuentra en un proceso de moderni-
zacion y de internacionalizacion de su sistema
judicial, con especial énfasis en el drea penal.
Recientemente se realizaron modificaciones es-
pecificas a la constitucion, reformando todos los
articulos relativos al sistema penal mexicano,
destacando entre sus principales adiciones los
relativos a la implementacion de los juicios ora-
les y de los métodos alternos de solucion de con-
troversias (MASC) considerando a la mediacion y
conciliacion sus principales elementos.

Francisco Javier Gorjon Gémez™

La constitucionalidad y juridicidad de los Derechos
Humanos en México, a partir de la Reforma Consti-
tucional del 10 de junio de 2011, implica una transi-
cion a la nueva cultura del sistema juridico mexi-
cano.

Rafael Sdnchez Viazquez.

Presentacion

a moral publica en México se encuentra enferma, es necesario un cambio de
mentalidad, por el bien del pais. Empero son vicios muy antiguos y arraigados
en nuestra sociedad. Los conocid y sufrid la sociedad colonial durante casi tres
siglos. Los mismos perduraron durante los siglos XIX, XX y sigue en los prime-
ros nueve anos del siglo XXI. Consecuentemente, cuando los servidores publicos son

94 Gorjon Gémez, Francisco Javier. “La Implementacion de los Métodos Alternos de Solucién de Controversias con-
forme a la Reforma Procesal Constitucional en México, Reporte de Diagndstico 2010”, en Sanchez Garcia, Arnulfo
(coord.). Métodos Alternos de Solucién de Conflictos. Herramientas de paz y modernizacion de la justicia. Ed. Dikyn-
son, Universidad Auténoma de Nuevo Ledn y Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, p. 120.



incompetentes, irresponsables, no comprometidos con su labor o corruptos, una
combinacidn de algunos de estos aspectos, y que giran en torno al poder, dinero,
corrupcién, impunidad y mentiras. Asi pues, dichas actitudes ponen en riesgo las
mejores instituciones, ya que se encaminan ineluctablemente al fracaso. Ademas, no
podemos pasar por alto que dichas conductas y actitudes egoistas y mezquinas re-
dundan en perjuicio de las mayorias que viven en la pobreza, ya que carecen de lo
minimo necesario para desarrollarse.”

En nuestro pais, se cuestiona momento a momento la actividad que realizan quie-
nes procuran e imparten justicia. Es decir, existe una opinidn publica generalizada de
falta de confianza y credibilidad acerca de los servidores publicos que participan en la
procuracion e imparticidn de justicia. Asi como de quienes coadyuvan en la seguridad
publica, entre otras razones, por su falta de eficacia, eficiencia, imparcialidad, objeti-
vidad, transparencia en el actuar de los agentes del ministerio publico asi como de
los jueces.

Consecuentemente, los Poderes Judiciales requieren una profunda revision de la
forma en la que desempefian sus labores cotidianas. Toda vez, que no han variado su
forma de trabajar desde hace mas de cien afios.

Resulta un clamor popular la necesidad de transformar radicalmente todo el pro-
ceso penal en México para dejar atrds su naturaleza inquisitoria, donde la carga de la
prueba queda en manos del acusado y el Ministerio Publico (6rgano de procuracién
de justicia dependiente del Ejecutivo) juega el papel de parte e investigador de los
delitos simultdneamente.®®

La Reforma Constitucional Penal del 18 de junio de 2008, implica una serie de
cambios paradigmaticos que permiten transitar, por una parte, de una cultura juridi-
ca eminentemente exegética caracterizada por el excesivo formalismo que obstaculi-
za y entorpece la procuracidn, administracién e imparticion de justicia, y por la otra,
hacia una cultura sustentada en el realismo juridico que se distingue por ser mas
racional y pragmatica, a fin de lograr una mayor eficacia y eficiencia tanto en la pro-
curacién, administracion como en la imparticion de la justicia penal.

La Reforma Constitucional antes mencionada, se pretende a través del realismo
juridico lograr una nueva cultura juridica en México, que permita a los justiciables
una mayor eficacia y eficiencia tanto en la procuracién como en la imparticion de la
justicia penal. En donde, ésta, sea mas transparente, imparcial y objetiva.

Con la Reforma Constitucional Penal en comento, se tratara de impulsar un nuevo
Sistema Penal que permita hacer realidad una mayor imparcialidad y transparencia
en quienes procuran e imparten justicia, a través del Sistema Penal Acusatorio Ad-
versarial, en donde, se establece el principio de presuncién de inocencia, el debido
proceso legal. Ademas, de los juicios orales y de los medios alternativos para la solu-
cién de controversias: mediacion, conciliacidn y arbitraje. Igualmente, con la Reforma

95 Cfr. Carpizo, Jorge. Moral publica y libertad de expresion. Ed. Jus, México, 2009, pp. 11y 23 ss.

96 Concha Cantu, Hugo Alejandro y José Antonio Caballero Juarez. Diagndstico sobre la administracion de justicia en
las entidades federativas. Un estudio institucional sobre la justicia local en México. Ed. Instituto de Investigaciones de
Juridicas de la UNAM, México, 2001, pp. 317 y 322.



Constitucional Penal, se pretenden establecer politicas criminoldgicas y criminalisti-
cas mas apegadas a la investigaron cientifica, a fin de lograr un trabajo mas objetivo,
racional y factible para beneficio de las victimas. Consecuentemente, los beneficios
son amplios y holisticos. De ahi, la urgente necesidad de realizar cambios cualitativos
al interior de las facultades de derecho, que es el lugar en donde se forman a los
abogados y futuros juristas de nuestras entidades federativas del pais y allende fron-
teras. Toda vez, que se veran impactados al verse obligados al actualizar sus conoci-
mientos que conlleva el Sistema Penal Acusatorio Adversarial y Garantista en Materia
Penal. Asi como de los medios alternativos para la solucién de controversias para el
efecto de hacer realidad una procuracion e imparticién de justicia mas pronta, trans-
parente e imparcial. En conclusidn, con las investigaciones que se realizan se lograran
resultados que beneficiaran al entorno académico y de la investigacion juridica, asi
como también, la ciudadania lograra recobrar confianza y credibilidad en las institu-
ciones juridicas que procuran e imparten la justicia penal.

Al respecto, el jurista Carlos Nataren Nandayapa, expresa lo siguiente: La reciente
reforma constitucional al sistema de justicia penal y de seguridad publica puede defi-
nirse como la transformacién mas profunda del proceso penal mexicano moderno;
en efecto, desde el Congreso Constituyente de 1916, no ha existido una reforma que
tenga la misma amplitud de miras y de objetivos. Ahora, una vez aprobado el nuevo
texto constitucional, se abre una nueva etapa: la implementacién de los principios y
directrices de la reforma en el dmbito del proceso penal ordinario, etapa que, eviden-
temente, serd una de las labores mas delicadas para todos los operadores juridicos
en nuestro pais.”’

Durante el periodo 2007-2008, se impulsé en México la Reforma a la Justicia Pe-
nal, entre otras razones, porque tanto la Cdmara de Diputados como la de Senadores
del Congreso de la Unidn, han aprobado la minuta proyecto de decreto por el que se
reforman los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21, y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo
73; la fraccién VIl del articulo 115 y la fraccion Xl del apartado B del articulo 123 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Con el propdsito de esta-
blecer el Sistema Penal Acusatorio Adversarial y Garantista, a través de los Juicios
Orales, respetando el principio de presuncion de inocencia.

La Reforma Constitucional del 10 de junio de 2011, al establecer de manera for-
mal y material que todas las personas gozaran de los Derechos Humanos reconocidos
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los Tratados Inter-
nacionales de los que el Estado mexicano sea parte, nos conlleva, por una parte, a
una ruptura epistemoldgica de pensar y de hacer al derecho. Y, por la otra, nos obliga
a construir una nueva cultura e interpretacion juridica que gira en torno a la dignidad
humana y demas beneficios de la persona, sustentada en los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Con el propdsito de fortalecer
al Estado Trasnacional por arriba de los valores y fines del Estado Nacional.

97 Natarén Nandayapa, Carlos F. “Breves Reflexiones sobre algunos de los retos en el disefio del nuevo proceso penal
ordinario”, en Garcia Ramirez, Sergio y de Gonzalez Mariscal, Olga Islas (coords.). La Reforma Constitucional en Mate-
ria Penal. Jornadas de Justicia Penal. Ed. IJUNAM e INACIPE, México, 2009, p. 229.



La reforma constitucional sobre los derechos humanos de 10 de junio de 2011.

El 6 y 10 de junio de 2011, se publicaron dos importantes reformas a la Constitucidon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que impactan directamente en la adminis-
tracion de justicia federal.*®

Por lo que respecta, a la segunda reforma (10 de junio de 2011), evidencia el re-
conocimiento de la progresividad de los derechos humanos, mediante la expresion
clara del principio pro persona como rector de la interpretacién y aplicacion de las
normas juridicas, en aquellas que favorezcan y brinden mayor proteccién a las per-
sonas. Asi, la ampliacion de los derechos que significa la concrecién de algunas clau-
sulas constitucionales, como aquella relativa a los migrantes o a la suspensién de
garantias, aunada a la obligacién expresa de observar los tratados internacionales
firmados por el Estado mexicano, miran hacia la justiciabilidad y eficacia de los dere-
chos que, a la postre, tiende al mejoramiento de las condiciones de vida de la socie-
dad y al desarrollo de cada persona en lo individual.”

A continuacién, se presentan los tres primeros parrafos del articulo 1 constitucio-
nal reformado mediante el Decreto por el que se modifica la denominacién del Capi-
tulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos:'®

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condicio-
nes que esta Constitucidn establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucidn y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”

Asi pues, en el parrafo tercero del mismo articulo 1o. constitucional establece lo
gue podemos llamar los derechos en accion. Es decir, la constante construccion de los
derechos humanos, donde éstos no son vistos como meros postulados o limites esta-
ticos, sino como una compleja red de interacciones hacia su interior y entre ellos. Es

98 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Reformas Constitucionales en materia de Amparo y Derechos Humanos
publicadas en junio de 2011 (Relacidn de tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es parte en lo que
se reconocen Derechos Humanos), http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/. Fecha de consulta: 18 de octubre de
2012.
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100 Camara de Diputados, Reformas a la Constitucion: Reformas Constitucionales por Orden Cronoldgico,
http.//www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum_crono.htm, Fecha de consulta: 18 de octubre de 2012.



de la logica del funcionamiento de esta red, expresada en los principios de universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.'*

De manera genérica, el inciso c) del articulo 38 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia establecia que este érgano de justicia podia aplicar los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Dentro de esos prin-
cipios, en el caso de los derechos humanos, se reconocen el de universalidad, inter-
dependencia, indivisibilidad y progresividad, ahora reconocidos de manera expresa
por el parrafo tercero, del articulo 1 de nuestra Constitucién.'®

Para el estudio de este apartado, es necesario sefialar que la instauracién del Es-
tado legislador a fines de la Revolucion Francesa pretendié reducir el derecho a las
normas contenidas en una codificacion. Es a finales de la Segunda Guerra Mundial,
ante la desilusién del positivismo legalista, en que esta forma de ver la jurisprudencia
fue totalmente erradicada. Esta situacidon ha dado cabida a la aplicacidn de principios
del derecho en la motivacién y razonamiento de las decisiones juridicas.'®

La discusién en torno a los principios del derecho se vuelve importante por su
trascendencia en la aplicacidn, interpretacion e integracién normativa.'

Los principios postulan un ethos del ordenamiento juridico, un sentido valorativo
aplicable a toda situacion en que fueren relevantes,’® con caracter expansivo y que
establecen “orientaciones generales” del derecho; no determinan conductas sino las
guian.'®Los principios tienen una carga axioldgica que impone ciertos “valores” y
una determinada ideologia segun su contenido material, o sea los bienes concretos
que garantizan, por la cual adquiere algin sentido el ordenamiento juridico.’® Con
ello los principios difieren también de las reglas porque requieren un posicionamien-
to moral que orienta la calificacidn juridica de las posibles conductas de los sujetos a
quienes se dirigen;'®lo que no podria darse en el caso de las Ultimas que prevén en
forma determinada y excluyente la accidén que habra de realizarse para lograr el fin

101 Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra. “Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, en Carbonell, Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (coords.). La Refor-
ma Constitucional de Derechos Humanos: Un Nuevo Paradigma, México. Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2011, p. 136.

102 Plascencia Villanueva, Raul. “Reforma Constitucional en Materia de Derechos Humanos y su Trascendencia en la
Administracidn de Justicia”, en Sdnchez Vazquez, Rafael (coord.). Balance y Perspectivas del Seguimiento de la Refor-
ma Constitucional Penal del 18 de junio de 2008 y su aplicacion en el Estado de Puebla. Ed. Instituto de Investigacio-
nes Juridico Politicas, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, de la Benemérita Universidad Autonoma de
Puebla, Puebla, México, 2012, p. 10.
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105 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 52 ed., trad. de Marina Gascén, Ed. Trotta, Ma-
drid, 2003, p. 110.

106 Zagrebelsky, Gustavo. “La Constitucion y sus normas”, en Carbonell, Miguel (comp.). Teoria de la Constitucién.
Ensayos escogidos. 22 ed., Ed. Porria-UNAM, México, 2002, pp. 83-84.

107 Cardenas Gracia, Jaime. La argumentacion como derecho. Ed. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
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gue necesariamente se proponen y salvaguardar con ello el valor que subyace a
ellas.'®”

Por lo expuesto, la sola mencién de los principios ya mencionados de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad aplicables en la promocidn,
respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos reviste una especial impor-
tancia tanto para la teoria como para la practica juridica.'™

La universalidad de los derechos humanos estd muy relacionada con la esencia
juridica natural y moral de dichos derechos; por eso los derechos fundamentales se
mantendrian independientemente de que fueran o no reconocidos por el sistema
positivo local del Estado en cuestion. Como observa Francisco Laporta, si admitimos
la universalidad, lo primero que debemos hacer es sacar a los derechos humanos
fuera del dmbito del sistema juridico positivo.'™ De hecho, la tnica posibilidad para
mantener la idea de universalidad que observa Gregorio Peces-Barba,™? es abstraer a
los derechos humanos de los bienes primarios que cada uno de ellos protege, para
llevarla hacia una moralidad genérica que respalde al conjunto de los derechos. De
esta forma, la moralidad de los derechos nos lleva necesariamente a la idea de digni-
dad humana, a los grandes valores de libertad, igualdad, seguridad y solidaridad. Asi,
“la universalidad se formula desde la vocaciéon moral Unica de todos los hombres, que
deben ser considerados como fines y no como medios y que deben tener unas condi-
ciones de vida social que les permita libremente elegir sus planes de vida (su morali-
dad privada)”.'*?

En la medida en que estos derechos humanos tienen como principal contenido
valores morales de especial relevancia, es pertinente suponer que deben ser recono-
cidos para todas las personas, independientemente de su preferencia sexual, edad,
nacionalidad, raza, etcétera.'**

Continuando con el analisis de los principios se sefiala que en materia de derechos
humanos debe conocerse que son interdependientes e indivisibles puesto que se
respetan sin el menoscabo los unos de los otros. En este aspecto debe sefialarse, que
en la aplicacién concreta de ciertos derechos pueden presentarse conflictos entre
ellos, lo que tedricamente se denomina como colisién.'” En este tipo de casos, debe-
ran de ser resueltos mediante la ponderacién. El resultado seria la determinacion de
limites entre derechos para casos concretos, situacién que no demerita la interde-
pendencia e indivisibilidad a la que hemos hecho referencia.

109 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan. Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados Juridicos. 22 ed., Ed. Ariel,
Barcelona, 2004, p. 35y 37.

110 Plascencia Villanueva, Radl, op. cit., p. 12.
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Finalmente, debe aplicarse el principio de que los derechos humanos son progre-
sivos puesto que van evolucionando histéricamente en la medida en que la humani-
dad va descubriendo nuevos aspectos para garantizarlos adecuadamente.™®

Por ultimo, cabe sefialar, que el nuevo articulo 10. constitucional no sélo integra
en el marco constitucional a los derechos protegidos en tratados internacionales, su
dinamica e interpretaciones, sino que con la inclusidn de los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad se constituye en un mandato
dirigido a los agentes estatales con la capacidad de revolucionar las implicaciones del
propio texto constitucional en sus partes organica y dogmatica y, consecuentemente,
el ejercicio de los tres poderes en los tres niveles de gobierno.'"’

La constitucionalidad de los derechos humanos paradigma de una nueva cultura e
interpretacion juridica.

La esperada reforma constitucional en materia de derechos humanos finalmente se
concretd el 10 de junio de 2011. El alcance y los efectos que esta reforma genere en
el acceso a la justicia de las personas, ahora se encuentra en manos de quienes im-
parten justicia y, en gran medida, del impulso que le dé a la reforma el litigio estraté-
gico.118

La incorporacién de los derechos humanos a la Constitucién mexicana hace mu-
cho mds que modificar el lenguaje normativo. La nueva redaccién trae consigo el
reconocimiento de un abundante cuerpo juridico de origen internacional y, princi-
palmente, una forma de concebir la relacion entre el Estado y las personas y grupos,
orientada a ampliar su ambito de proteccidn. En particular, el articulo 1o. disefia un
orden constitucional fundado en la dindmica propia de los derechos humanos, al
incluir la interpretacidn conforme, que trae consigo no sélo el desarrollo jurispruden-
cial de los derechos, sino también criterios de aplicacion e interpretacidn propios del
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), como el principio pro perso-
na'119

Una de las cuestiones mds relevantes de la reforma es la incorporacidn explicita
del principio pro persona en el texto constitucional, lo cual sugiere distintas pregun-
tas e importantes debates en el ambito del Derecho. Para identificarlos, conviene
empezar por definir dicho principio. De acuerdo con Ménica Pinto, el principio pro
persona es un: “... criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los dere-
chos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la inter-

116 Sobre estos principios y otros aspectos de difusion de los derechos humanos ante situaciones de discriminacion,

Cfr. Ricardo Hernandez Forcada y Héctor Eloy Rivas Sanchez, El VIH/SIDA y los Derechos Humanos: guia bdésica para

educadores en Derechos Humanos, México, Letra S, 2006, p. 7. Cit. por Ibidem.

117 Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, op. cit., p. 164.

118 “El principio pro persona” en Boletin Genero y Justicia, Nimero 32, Febrero de 2012, En el Marco del Programa
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pretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inver-
samente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de estable-
cer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensiéon extraordi-
naria.”*?

Este criterio de interpretacion sostiene la necesidad de acudir a la norma mads
amplia o interpretacidn mas extensiva, con la finalidad de reconocer derechos prote-
gidos o no por la norma constitucional '

Conforme a este principio, el operador juridico debe adoptar la interpretacién
mas restringida cuando se trata de establecer limites permanentes al ejercicio de los
derechos o suspensién extraordinaria de los mismos.**

El hecho de que el texto constitucional contemple expresamente el principio pro
persona es de una relevancia inusitada pues da la pauta para ejercer el control de
convencionalidad y conlleva el mandato de su aplicacidn, no sélo para quienes impar-
ten justicia, sino para quienes participan del proceso legislativo y de politica publica.
Sin embargo, este criterio hermenéutico no era ajeno al régimen de interpretacion
previo a la citada reforma constitucional.’®

En efecto, la Constitucion mexicana contaba con manifestaciones de dicho princi-
pio. Por ejemplo, el parrafo quinto del articulo 18 constitucional cuando habla del
“interés superior del adolescente”; y el articulo 14 cuando permite la aplicacién re-
troactiva de la ley penal en caso de que con ello se favorezca al reo. Ademas, el prin-
cipio pro persona, también se encuentra recogido en los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos de los que México es parte.'*

Asi pues, la nueva disposicion constitucional establece: “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mas amplia”.'”>

De lo anterior surge la necesidad de que el juzgador conozca y aplique los diferen-
tes principios de interpretacion de los derechos humanos sin autolimitarse a los tra-
dicionales métodos de interpretacién, pues los derechos fundamentales requieren de
una serie de pautas hermenéuticas distintas a las que se pueden aplicar al resto de
las normas juridicas y, sobre todo, distintas a las reglas de interpretacion de las leyes
ordinarias.'*®

120 Pinto, Mdnica. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos
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El principio pro persona se basa en que los derechos inherentes a la persona, re-
conocidos por la conciencia juridica universal, deben ser protegidos frente al accionar
u omitir ilegitimos del Estado, esto es, de sus agentes, empleados, funcionarios o
servidores publicos, las cadenas de mando, los grupos clandestinos e irregulares a su
servicio, asi como frente a la red de interacciones institucionales que favorecen,
permiten o amparan las violaciones de derechos humanos.'”’

El principio pro homine: posee dos vertientes:

— Preferencia interpretativa: si el intérprete puede obtener dos o mas interpreta-
ciones validas y razonables, no puede optar por la que quiera, sino por la que mas
proteja al individuo (por ejemplo: in dubio pro reo, in dubio pro operario, in dubio pro
vita)

— Preferencia normativa: si el intérprete puede aplicar dos o0 mds normas al caso
concreto, debera preferir la que sea mads favorable para la persona, independiente-
mente de la jerarquia de las mismas.'?®

En sintesis, no hemos apostado por la reafirmacion del paradigma clasico de la
supremacia constitucional, aun y cuando no exista el reenvio de la Constitucion a los
tratados, lo que me parece debera ser solventado por la propia SCIN al hacer el ejer-
cicio interpretativo de esta disposicién.'?

Otro aspecto particular es el relativo al universo de tratados que constituyen el
referente interpretativo de las normas sobre derechos humanos: “...tratados interna-
cionales de la materia”.**°

Haber acertado en un diseiio semejante al del derecho comparado no implicaria,
desde luego que la Constitucidon se supedite a la norma convencional, sino que se
trata exactamente del reconocimiento de un sistema de interpretacién a través de
reenvios de contenidos normativos minimos a otros ordenamientos, en la medida en
gue se cumplan ciertas condiciones, como el principio pro persona. Los derechos
humanos son un material normativo que va sedimentando en normas de contenido
minimo con posibilidad de ampliacién. La interpretacién conforme cumple con esta
dimension, que entrafa la naturaleza de estas normas.™!

El que la Constitucién se interprete de conformidad con los tratados no lesiona la
supremacia constitucional, sino que precisamente reconoce la conformacién de un

127 Henderson, Humberto, "Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia
del principio pro homine". Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 39, San José Costa Rica,
2004, p. 91.
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ejemplo de su aplicacién a partir de la despenalizaciéon del aborto en México”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y
Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo. La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, interpretacion constitucional y jurisdiccion electoral.
Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto Mexicano de
Derecho Procesal Constitucional y Marcial Pons, México, 2008, T. VI, p. 375.
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“bloque de constitucionalidad” mediante derechos integrados. Es la identificacién del
contenido “constitucionalmente declarado” de los derechos humanos, como ha sefia-
lado el Tribunal Constitucional espafiol. Por su parte, los tratados también establecen
este sistema de reenvios hacia normas mas protectoras internas, como se aprecia,
por ejemplo, en los criterios de interpretacién del articulo 29 de la CADH o del articu-
lo 53 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos.™*

“La ‘interpretaciéon conforme’ opera como una cldusula de tutela y garantia de los
derechos, recurriéndose a las normas de los tratados internacionales de derechos
humanos cuando haya necesidad de interpretacién de los derechos constitucional-
mente reconocidos. El efecto que se logra es una ampliacién en la proteccion de los
derechos humanos”.**

Asi mismo, cabe sefialar que entre los paises de nuestra regidon que expresamente
adoptan este canon interpretativo explicito en norma constitucional se encuentran
Bolivia, Colombia, Perq, y, recientemente, México, con independencia de que varios
tribunales y cortes latinoamericanas lo aplican en su jurisprudencia.”*

Estos paises han seguido claramente el influjo de la cldusula de interpretacion
conforme, contenida en el articulo 10.2 de la Constitucién democratica espafiola de
1978, que a la letra dispone: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificados por Espana”. Precepto que fue recogido por
la Constitucion de Portugal (1976) en su articulo 16.2: “Los preceptos constituciona-
les y legales relativos a los derechos fundamentales deben ser interpretados e inte-
grados en armonia a la Declaracidn Universal de Derechos Humanos”.'*

Por ultimo, cabe sefialar, que la clausula de interpretacion conforme (constitucio-
nal y convencional) que prevé el articulo 1o. constitucional guarda una estrecha rela-
cion con el “control difuso de convencionalidad”, que recientemente ha sido acepta-
do por la Suprema Corte de Justicia al cumplimentar (parcialmente) la sentencia del
caso Radilla."*° Esto es asi, ya que para ejercer ese tipo de control por cualquier juez
mexicano, debe, previamente, realizarse una interpretacion conforme en términos
del mandato constitucional, para realizar un “control” sobre aquella interpretacion
incompatible con los pardmetros constitucionales/convencionales; y sélo en caso de
incompatibilidad absoluta donde no pueda realizarse ningln tipo de interpretacién
conforme posible, el “control” consistird en dejar de aplicar la norma o declarar la
invalidez de la misma, segun la competencia de cada juez y el tipo de proceso de que
se trate.”™’

|II
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Conclusiones.

La constitucionalidad de los derechos humanos y sus garantias de estos en México,
nos obligan a pensar y construir una manera diferente de ver y de interpretar al Esta-
do y al derecho mexicano. Es decir, ahora es necesario dejar de hacer practicas socia-
les y juridicas regionales o nacionalista. El reto y desafio es, cdmo integrarnos a los
procesos de globalizacién, de transnacionalizacion, en donde estamos inmersos en
un Estado supranacional. Consecuentemente, identificamos que algunos tratados y
convenciones internacionales, han desarrollado valores y fines con mayor beneficio
para la conservacién y fortalecimiento de la dignidad humana, asi pues, en las con-
troversias judiciales en que estén de por medio el respeto, defensa y garantia de los
derechos humanos, se ponderara las normas contenidas en los tratados y convencio-
nes internacionales en primer lugar, y sin lugar a dudas, si las disposiciones constitu-
cionales, presentan una omisién o limitante a los derechos humanos pasaran a se-
gundo término.

Actualmente, resulta evidente el avance que el derecho internacional ha tenido
en materia de derechos humanos, lo que ha provocado que el objeto de estudio de la
interpretacion constitucional se expanda, y no sélo esté al margen de lo previsto en
el texto constitucional o de las leyes secundarias.”*®

Por esa razdn, la eficacia de un precepto de derecho interno, como podria ser un
articulo constitucional, en mucho depende del enfoque internacional que sobre su
contenido se vierta. Asi, los tratados internacionales sobre derechos humanos juegan
un papel referente y obligatorio para la correcta estimacion y proteccidon de un dere-
cho fundamental o humano.™

En términos concretos, la observancia de estos instrumentos internacionales,
sobre todo en tratdndose de proteger los derechos humanos, reviste una importan-
cia significativa, pues es a partir de ellos que el operador juridico deberd ajustar su
labor interpretativa de los derechos y libertades fundamentales en aras de lograr,
cuando menos, el minimo de proteccién otorgado por la jurisdiccidn internacional.**

Lo lamentable parece ocurrir en la actualidad, pues lejos de utilizarse el derecho
comparado vy los tratados internacionales como fuente de maximizacion y proteccion
de los derechos fundamentales o humanos, el alto tribunal mexicano sigue apelando
a la intencidn inmutable del legislador frente a casos donde se dilucidan limites infra-
constitucionales a la libertad de expresion y religiosa, por mencionar algunos temas;
por ello, no extrafia que algunos de nuestros magistrados constitucionales manten-
gan cierta indiferencia respecto a las nuevas tendencias de interpretacion constitu-
cional, y en su lugar recomienden privilegiar aquellos mecanismos de interpretacion
juridica que permitan conocer los motivos de la reforma constitucional, los dictdme-
nes de las comisiones del Congreso, el propio debate en el Parlamento y la finalidad

138 Carpizo, Enrique, op. cit., pp. 15-16.
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del legislador; en pocas palabras, analizar la voluntad de los legisladores para enten-
der un precepto constitucional.*!

Por ultimo, cabe senalar, que las reformas a la Constitucién en materia de dere-
chos humanos obligan a los jueces a tomar en consideracién una nueva fuente for-
mal, los tratados internacionales; a ejercer un control de la convencionalidad y a
orientarse en su actuar por los principios de universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad. Nuestra nueva dogmatica constitucional esta por construir-
se. Los jueces mexicanos tendrdn la enorme responsabilidad de lograr consolidar, en
el dmbito de sus competencias, un Estado de Derecho garante y respetuoso de los
Derechos Humanos.**?

Propuestas.

Habida cuenta a lo antes expresado, se propone la necesidad de hacer a un lado los
elementos y métodos de interpretacidon formalistas anclados fundamentalmente en
el método exegético juridico, en cambio, urge que nos integremos a las estrategias
gue nos brinda la argumentacion juridica, para el efecto, de lograr interpretaciones
juridicas que nos permitan establecer vinculos mas objetivos e imparciales, en bene-
ficio de una justicia mds transparente que permita conservar y fortalecer a los dere-
chos humanos.

Ademads, proponemos que en las aulas de las facultades, escuelas e institutos que
ofertan los estudios de Derecho, se deje de aplicar la docencia tradicional, ya que,
ésta obstaculiza la generacién del conocimiento profundo y genuino de la ciencia
juridica, y por ende, los métodos tradicionales de la ensefianza del Derecho entorpe-
cen el desarrollo eficaz y eficiente del nuevo Sistema Penal Acusatorio via los Juicios
Orales, toda vez que, no se generan abogados o estudiosos de la ciencia juridica di-
namicos y creativos que permitan hacer realidad también la aplicacién de los Medios
Alternativos para la Solucién de Controversias como es el caso de la mediacidn, la
conciliacion y el arbitraje, tal y como lo establece, actualmente, el parrafo cuarto del
articulo 17 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Consecuentemente, proponemos que la procuracion e imparticion de la justicia
en México y allende fronteras, gire en torno al respeto y observancia de los derechos
fundamentales que fortalecen la dignidad humana y que se encuentran formalmente
consagrados en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los
Tratados y Convenciones Internacionales que México ha firmado.

141 Tesis P.XXVIII/98. Cit. por Carpizo, Enrique, op. cit., p. 59.
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Introduccion

ajo la concepcion del Ideario liberal de derecho se pensé que las garantias

fundamentales contenidas en la normas constitucionales sélo se podian

aplicar en las relaciones entre el Estado y los particulares; y por tanto, que

solo se podian interponer recursos para el reconocimiento y restauracion
de las de las garantias fundamentales que el Estado violara a los particulares. Sin
embargo este concepto tradicional de Estado colapso en el Siglo XX, dando paso a
un Estado menos intervencionista, que dejaba en manos de los particulares, algunas
funciones de naturaleza publica.

Este concepto del Estado menos intrusivo en la vida de los ciudadanos, se carac-
terizo por las llamadas privatizaciones como una forma de hacer mas efectiva la pres-
tacién de ciertos servicios y garantizar el desarrollo. Esto trajo como consecuencia
una participacion mas activa de particulares y el fortalecimiento de entes privados
prestadores de servicios publicos, grupos econémicos, consorcios y organismos no
gubernamentales con verdadero poder socio material, capaces de vulnerar los dere-
chos fundamentales de los individuos, de las que se ven desprotegidos los ciudada-
nos, al no contar con mecanismos procesales eficaces que le amparen de tales viola-
ciones.

Los sujetos privados también representan, hoy en dia, una amenaza a los dere-
chos fundamentales del individuo; lo que ha obligado al Derecho Constitucional a

143Magister en Derecho Procesal de la Universidad Latina de Panama, Postgrado en Métodos Alternos de Resolu-
cion de Conflictos de la Universidad Nacional de Panamd, Estudios Especializados en Criminologia de la Universidad
de Panam4, Diplomado en Derecho Penal Acusatorio de la Universidad Latina de Panama, Diplomado en Derecho
Penal Electoral de la Universidad Nacional de Panama, Licenciatura en Derecho y Ciencias Politicas de las Universidad
Latina de Panama, Miembro del Instituto Colombo Panamefio de Derecho Procesal, Ex funcionaria de la Fiscalia
General Electoral de Panama, Abogada.



evolucionar, reconociendo la eficacia de los derechos fundamentales en el ambito
de las relaciones entre particulares; credndose asi la figura de la accidon de amparo
de garantias constitucionales en contra de actos de particulares para tutelar los
derechos fundamentales de los individuos, en una forma rapida y eficaz; impugnando
aquellos actos de los sujetos particulares que violen estos derechos humanos y ga-
rantias fundamentales. Esta figura es una evolucidon del Amparo original que cono-
ciamos; y ya existe la eficacia contra particulares en paises como Alemania, Espafa,
Japdn, Chile, Peru, Ecuador, Bolivia, Colombia, Argentina, Venezuela, Costa Rica, Pa-
raguay, Uruguay, Brasil, entre otros, los cuales han comprendido que no solo el Esta-
do puede cometer violaciones, sino que los particulares que brindan servicios publi-
cos, y otros servicios privados también pueden violentar los derechos fundamentales
de los individuos. El Mandado de Seguranca Brasilefio (que algunos autores lo han
traducido al castellano como mandamiento de amparo) y la accidn de tutela Colom-
biana, estan regulados constitucionalmente e incluyen la eficacia horizontal en con-
tra de corporaciones internacionales o multinacionales que pudieran constituir una
amenaza contra los derechos humanos.***

En Panam3, la Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares o accion
de amparo en contra de actos de particulares, no se encuentra regulada por una
disposicion legislativa, o constitucional expresa, sin embargo advertimos que las
posibilidades de admitir este recurso se encuentra abierta a través de la jurispru-
denciay la inclusién de las convenciones y tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos que han sido incluidos dentro del bloque constitucional los cuales adoptan
una universalizacién del amparo.

Origen de la Accién de Amparo

Existe concordancia de la doctrina acerca de que el proceso de amparo tiene sus
origenes en la legislacidn mexicana. La historia de esta figura inicia en 1840, cuando
el congreso de Yucatdn conoce un proyecto de constitucién, redactado por el profe-
sor Manuel Crescencio Garcia Rejon, que incluyd por vez primera un medio de con-
trol constitucional denominado amparo. La Constitucion se aprobd en 1841 y en su
articulo 8 se establecia que: “Los jueces de primera instancia amparardn en el goce
de los derechos garantizados por el articulo anterior, a los que les pidan su proteccion
contra cualesquiera funcionario que no correspondan al orden judicial, decidiendo
breve y sumariamente las cuestiones que se susciten sobre los asuntos indicados” En
el articulo 62 también se atribuia competencia similar a la Corte Suprema de Justicia,
para los casos en que el funcionario fuera el Gobernador.'*

144 FIX- ZAMUDIO, Héctor, Ensayo sobre el derecho de Amparo, Segunda Edicion, UNAM, Editorial
Porrta, AV. Republica de Argentina, 15, México, 1999, Pag. IX.

145 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Introduccién al Derecho Procesal Constitucional, Prél. de Andrés Garrido del Toral, presen-
tacion de FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, México, Colegio de Secretarios de la Corte de Justicia de la Nacion, Fun-
dap, 2004, pag. 125.



En la reforma introducida a la Constitucion Federal Mexicana de 1847, se logra
introducir en el articulo 25 a los tribunales de la Federacién la facultad de proteger a
los habitantes en el ejercicio de los derechos individuales, por los ataques prove-
nientes del Poder Legislativo y Ejecutivo. Esto se reitera en la Constitucion Federal de
1857, el cual se ha perpetuado hasta nuestros dias y ha ejercido importante influen-
cia en los paises de América y Europa. '*

Evolucidon de la Accion de Amparo en la Republica de Panama:

Aparece por primera vez inserta en la normativa constitucional, en la Constitucién de
1941, se encontraba en el articulo 189. Esta accidén originalmente no fue propuesta
contra sentencias, sin embargo la Corte considero que podia ser viable contra algu-
nas resoluciones judiciales. Con la Constituciéon de 1946, la figura manejaba el tér-
mino de funcionario publico, para referirse a quien emitia la orden de hacer o no
hacer que lesionara derechos fundamentales. En la constitucién de 1972, cambia el
término funcionario publico, por servidor publico, término que ha perdurado hasta la
dltima reforma de 2004, y se mantiene vigente en la actualidad.'’ Por tanto la figura
gue originalmente no estaba dirigida contra sentencias o resoluciones en la actuali-
dad si lo esta. Via jurisprudencia con el fallo 21 de agosto de 2008"**se ha dado un
paso importante en la ampliacién de la proteccién de esta figura, al reconocer que
el amparo de garantias se puede interponer contra actos.

Concepto de amparo:
Esta Accion estd destinada a suspender, provisionalmente o definitivamente, un acto

gue pudiera causar dafios graves e irreparables. Esta Accién estd encaminada a que
la persona afectada por la violacién o inminente violacién de derechos constitucio-

146 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Ensayos sobre derecho procesal constitucional, prél. de GARCIA BELAUNDE,
Domingo, México, Porrua- Comision nacional de los Derechos Humanos, 2004, pag. 80.
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les) con los articulos 4 y 17 de la propia carta magna vy los articulos 1, 25 y 29 de la Convencion America-
na de Derechos Humanos, lo que permitira la apertura de amparos contra cualquier “Acto” Acciones u
omisiones de algun particular o servidor publico que violen Derechos Fundamentales reconocidos por la
Constitucién, La Ley y la convencion americana de los Derechos Humanos.



nales pueda acudir inclusive preventivamente, a hacer valer tales derechos ante el
6rgano jurisdiccional.

El amparo es un proceso que es utilizado para resolver los conflictos entre las
autoridades publicas y las personas cuando existe una conculcacién de los derechos
fundamentales.

En cuanto al tema de la legitimacién para interponer una Accién de Amparo de
Garantias Constitucionales, es importante traer a colacion lo mencionado por la Cor-
te suprema de justicia panamefa, que al respecto ha indicado lo siguiente:

“..Que en las acciones de Amparo de Garantias, la legitimacion no la ostenta cual-
quier persona, como ocurre en las acciones populares, sino que sdlo estd habilitado
para promover la accion de Amparo, quien se encuentre directamente lesionado en
sus derechos fundamentales...” **°

Al respecto podemos sefialar que el concepto tradicional de amparo esta esque-
matizado para garantizarle al individuo la proteccién a sus derechos fundamentales
cuando la violacién o lesién de estos derechos provienen de algln acto u violacién de
derechos fundamentales de las autoridades publicas. Pero ya en muchas legislaciones
el concepto de amparo ha tomado nuevos matices, en el sentido de que ahora tam-
bién se protege al individuo de los abusos y arbitrariedades de los sujetos o entes
particulares que soslayan o lesionan los derechos constitucionales de otro particular.

Es por eso que me permito afirmar que el amparo: Es un instrumento juridico de
caracter procesal que presenta un procedimiento acelerado y preferente, que tutela
la proteccion inmediata de los derechos humanos, cuando estos han sido lesionados,
vulnerados o violados por las autoridades publicas o por particulares.

La acciéon de Amparo debe caracterizarse por ser un proceso:

- Sencillo -De fdcil acceso - Sumario -Informal
Cuando procede el recurso de amparo:
No hay plazo para interponer una Accién de Amparo, a partir de la actuacién u omi-

sién que genere la violacién de derechos, puede interponerse en cualquier momento
mientras se mantenga la violacién, amenaza, perturbacion o restriccion de derechos.

149 (Sentencia de 3 de junio de 2003, emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Pana-
ma).



Concepto de Derechos Humanos y Derechos Fundamentales:

Los derechos humanos son aquellos que todo ser humano, por el hecho de ser per-
sona, puede exigir de las demds personas y de las comunidades e instituciones for-
madas por ella, incluyendo el Estado. No son algo que el Estado le otorga a las perso-
nas como un favor, todo lo contrario. Son algo que el Estado le tiene que reconocer
a cada persona o grupos de personas y hacer que todos los demds miembros de la
comunidad se lo reconozcan.™.

Para el jurista y autor Rubén Hernandez Valle, “Los Derechos Humanos son un
conjunto de ideales sobre los cuales se sustentan los mas nobles deseos de la huma-
nidad; como es la justicia, la solidad, la equidad, el respeto a la vida y la participacion
en sociedad, entre otros. Son el conjunto de valores éticos que componen la dignidad
humana propia de los hombres y las mujeres desde que nacen, sin distingo de reli-
gidn, raza, edad, sexo, condicién social, pensamiento, entre otros”. ™!

En este punto es pertinente sefialar que existe una diferencia entre el concepto
de Derechos fundamentales y el de derechos humanos. El razonamiento de distincion
se basa en el grado de concrecién positiva de ambas categorias. En efecto, una dis-
tincién de ambos conceptos se puede dar en los siguientes términos: “ Por Derechos
humanos se entiende el conjunto de facultades e instituciones que, en cada momen-
to histérico, concretan las exigencias de dignidad, la libertad, y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional. Los Derechos Humanos son aquellos que estan reco-
nocidos en Instrumentos Internacionales, como protocolos, convenios y tratados
Internacionales. En tanto, con la nocidn de Derechos fundamentales se tiente a alu-
dir a aquellos derechos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, es decir,
aquellos derechos reconocidos en el Derecho Interno de cada pais, en la mayor parte
de los casos en la normativa constitucional”.”

En este sentido , hoy por hoy, se considera que los derechos fundamentales tie-
nen un doble caracter, segun lo explica, el tribunal Constitucional Espafiol en su sen-
tencia Numero 25 del 14 de julio de 1981, Recurso de Inconstitucionalidad. “En pri-
mer lugar los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los in-
dividuos no solo en cuanto a derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en
cuanto garantizan un estatus juridico o la libertad en un dmbito de la existencia. Pe-
ro, al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia
humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas

150 VILLEGAS, Fabio. Derechos y Deberes Humanos. Editorial San Pablo, Colombia, 1995, Pag 19.
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tarde, en el Estado Social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho,

segun la férmula de nuestra Constitucion”.*>

La Accién de Amparo en las normas internacionales de Derechos Humanos ratifica-
das por Panama:

El desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, especialmente a
partir de la segunda guerra mundial, trae aparejado la expansion internacional del
amparo como mecanismo de garantia al plasmarse en diferentes instrumentos in-
ternacionales.

En la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre™* se esta-
blecié en el Articulo XVIII, que: “Toda persona puede ocurrir a los tribunales para
hacer valer sus derechos. Asimismo debe de disponer de un procedimiento sencillo y
breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en per-
juicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”

Las Naciones Unidas en la Declaracién Universal de Derechos del Hombre®*®, dis-
puso en el articulo 8 que: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la Ley”.

El término ley fue adicionado en virtud de existir paises sin constituciones escri-
tas, reconociendo con ello que también los derechos fundamentales tienen regula-
cién”.

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™® es mas expli-
cita al indica en el articulo 25 de la proteccién judicial que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro re-
curso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la Ley o la presente Convencidn, aun cuando tal violacion sea cometida por per-
sonas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

153 Sentencia Numero 25 del 14 de julio de 1981, Tribunal Constitucional Espafiol, Recurso de Inconstitu-
cionalidad.

154 En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. La IX Conferencia Internacio-
nal Americana, Bogoté, Colombia, 1948. Articulo XVIII, Derecho de Justicia.
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156 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada interame-
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2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal re-
curso.

b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado pro-cedente el recurso”.

Antecedentes de la Eficacia de los Derechos Fundamentales en las relaciones de
particulares:

Puede decirse que la eficacia de los derechos fundamentales, en las relaciones de
particulares tuvo su origen en la legislacion alemana en donde se le denomina
“Drittwirkung Der Grundrechte”* o, si se prefiere, eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales,158 la cual tiene su antecedente en el mundialmente conocido
Caso Luth-Urteil de 1950-1951, jurisprudencia que sentd el entonces recién instau-
rado Tribunal Constitucional Aleman.

En la Doctrina puede encontrdrsele a este enunciado tedrico bajo distintas de-
nominaciones asi es facil leerlo como: Eficacia horizontal de los derechos , Madrid,
1990; ALFARO fundamentales, Validez de los derechos fundamentales en el derecho
privado, o Eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones juridicas privadas;
no obstante todas tienen su origen en el fallo Liith-Urteil, aunque hoy ese preceden-
te jurisprudencial haya sido mutado a nuevas tesis que procuran la eficacia de los
derechos fundamentales entre particulares.”™

Segun la doctrina “Drittwirkung Der Grundrechte en una controversia entre
particulares en donde se aplica e interpreta Derecho Civil, el juez al resolver el liti-

7160

157 La tesis de la Drittwirkung fue elaborada por el iuslaboralista NIPPERDEY: Grundrechte und Privatre-
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gio civil debe tomar muy en cuenta el llamado efecto de irradiaciéon que tiene los
derechos fundamentales sobre las normas de orden de Derecho Civil. Es decir que el
Ilamado efecto de irradiacion establece que ninguna norma de cardcter civil puede
desconocer los derechos fundamentales, puesto que las normas civiles estan subor-
dinadas a estas normas fundamentales. Segun la argumentacion elaborada por el
mencionado Tribunal Constitucional Aleman en el caso Lith, “los derechos funda-
mentales constituyen un orden objetivo de valores que irradia todo el ordenamiento
juridico, esto es que alcanza a las distintas actividades de derecho, asi a lo civil, ad-
ministrativo, comercial, legislativo y hasta lo jurisprudencial. Es por ello que ese or-
den objetivo de valores, necesariamente, tiene que ser atendido por el érgano judi-
cial al momento de la soluciéon de los conflictos que llegan a su conocimiento y de no
hacerlo se produciria una vulneracién iusfundamental, atribuible al aplicador del
derecho”. '

El avance doctrinal mas importante es el de la legislacion Alemana, fue elaborada
por Nipperdey, quien era presidente del Tribunal Laboral Aleman que sostuvo que
asi como hay derechos que se invocan frente al Estado, también los hay frente a
particulares.’®

Este criterio de Nipperdey, sobre la eficacia de los derechos frente a terceros fue
ampliamente criticado en Alemania, ya que la ley fundamental de Bonn, sdlo admitia
la proteccion de los derechos fundamentales, frente a violaciones de los poderes
estatales, pero este argumento tiene mucha validez en vista de que existen derechos
como: el derecho de no extradicién o confiscacién de bienes, que sélo son oponibles
frente al Estado y hay otros derechos como la libertad sindical, igualdad de rendi-
miento y trabajo que son oponibles contra particulares solo por poner un ejemplo..

Gunter Durig y Niperdey, son los autores de las tesis mas extendidas sobre la
eficacia entre particulares de los derechos fundamentales: la eficacia mediata o indi-
recta y la eficacia directa o indirecta.

problematica de la Drittwirkung der Grundrechte”, en Constitucién, Estado de las Autonomias y Justicia
Constitucional, Libro Homenaje al Profesor Gumersindo Trujillo, coord. Por Aguiar de Luque,2005, pags.
801-822; LOPEZ Y LOPEZ: “Estado social y sujeto privado: una reflexion finisecular”, en Quaderni Fiorenti-
ni, 1996, pags. 434 y ss.; BILBAO UBILLOS: La eficacia de los derechos fundamentales frente a particula-
res, Madrid, 1997, y “Prohibicién de discriminacién y relaciones entre particulares”, en Teoria y realidad
constitucional, 2006, pags. 147-198 y “Prohibicion de discriminacion y derecho de admision en los estable-
cimientos abiertos al publico”, en Derecho Constitucional para el siglo XXI: actas del VIII Congreso Iberoa-
mericano de Derecho Constitucional (coord. por Joaquin Urias Martinez, Manuel Carrasco Duran, Manuel
José Terol Becerra, Francisco Javier Pérez Royo), Vol. 1, 2006, pags. 819-842; SALVADOR CODERCH
(coord.): “Asociaciones, democracia y Drittwirkung”, en Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia
privada (Salvador, coord.), Madrid, 1997, pags. 55 y ss.; DE VERDA Y BEAMONTE: “El derecho funda-
mental a la no discriminacién en las relaciones inter privatos (su incidencia en la disciplina del error matri-
monial)”, en Aranzadi Civil, 1997, ll, pags. 69 y ss. y El error en el matrimonio, Bolonia, 1997, pags. 257 y
ss.; NARANJO DE LA CRUZ: Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particula-
res: la buena fe, Madrid, Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.
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2007, Pag. 125.
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Mientras que para Dirig, los principios y las clausulas generales del derecho
deben servir como puntos de irrupcién de los derechos fundamentales en el trafi-
co juridico privado — teoria de la eficacia indirecta-, corresponde en principio a la
ley establecer la manera en que debian regir las libertades constitucionales en el
marco del derecho privado, y sélo excepcionalmente en algunos casos, ante la
existencia de vacios normativos puede el intérprete colmar las lagunas existentes
en el ordenamiento mediante el recurso directo a los derechos fundamentales.'®®
Para Nipperdey los derechos fundamentales consagrados Constituciéon, eran di-
rectamente aplicables en las relaciones entre particulares sin necesidad de me-
diacién alguna —tesis de la eficacia inmediata-"**

En Argentina, encontramos el primer antecedente doctrinal de una accidén de
amparo admitida contra un particular, en Latinoamérica: En el caso Kot en 1958,
en el que se sefald, entre otras cosas que: “el recurso de amparo lo que busca es
proteger los derechos constitucionales del individuo agredido y que, por lo tanto,
no importa quién es el presunto violador o infractor de estos derechos si un par-
ticular o la autoridad publica”. Esta posicidn es aceptable a nuestra consideracion,
ya que la finalidad de la Accién de amparo es impugnar o anular los efectos de
cualquier acto que viole los derechos constitucionales, asegurando al individuo
ofendido el inmediato restablecimiento de sus derechos fundamentales.

En principio, los derechos constitucionales que pueden generar un problema de
efecto horizontal en el ordenamiento constitucional panameiio pueden ser los
siguientes:

1. Libertad de transito, 2. Honor y buena reputacion, 3. Inviolabilidad de domici-
lio, 4. Libertad de religidn, 5. Intimidad, 6. Libertad de informacion, 7. Libertad
de expresidn, 8. Derecho de rectificacién, 9.Libertad artistica, 10. Libertad cien-
tifica, 11. lgualdad, 12. Libertad de educacién, 13. Libertad de trabajo, 14. Li-
bertad de contratacidn, 15. Asociacién, 16. Libertad sindical, 17. Propiedad, 18.
Medio ambiente equilibrado y adecuado.'®

163, GRUNDGESETZ KOMMENTAR, Diirig, MUNCHEN, Beck 1958-1986, pag. 64. ESTRADA, Alexei
Julio, Teoria del neoconstitucionalismo, Editorial Trotta, S.A., Ferraz, Madrid, 2007, P4g.130.

164 H. Nipperdey, “Freie Entfaltung der personlichket” en Die Grundrechte IV (2° medio tomo), Duncker &
Humbolt, Berlin, 1962, p.743. Citado por Alexei Julio Estrada, Ob. Cit, p.130.

165 MENDOZA Escalante, Mijail, “Los efectos horizontales de los derechos fundamentales”, revista Pen-
samiento constitucional, N.° 10, Pera, 2004, Pag. 10.



Los efectos horizontales de los derechos fundamentales en el ordenamiento consti-
tucional panameiio:

La Constitucién Politica de la Republica de Panama, establece la Accién de Amparo de
Garantias Constitucionales en el Capitulo I, Titulo Ill, Articulo 54, en su version ultima
luego de las reformas constitucionales del afno 2004, y nos dice lo siguiente:

“Toda persona contra la cual se expida o ejecute, por cualquier servidor publico, una
orden de hacer o de no hacer, que viole los derechos y garantias que esta constitu-
cién consagra, tendrd derecho a que la orden sea revocada a peticion suya o de
cualquier persona.

El recurso de amparo de garantias constitucionales a que este articulo se refiere, se
tramitard mediante procedimiento sumario y sera de competencia de los tribunales
judiciales”.

En la Republica de Panam3, el recurso de Amparo tiene el propdsito de obtener la
revocacion de una orden de hacer o no hacer, expedido por cualquier funcionario
que viole los derechos y las garantias que la Constitucién consagra, mas no contem-
pla la revocacién expresa de actos emitidos por particulares que sean violatorios a las
garantias fundamentales, debido a que no estad reconocido literalmente en la nor-
mativa constitucional, ni en una norma secundaria (Ley).

En este punto cabe resaltar que cuando la violacidn a los derechos fundamenta-
les ha sido causada por una autoridad publica, es evidente que tanto la Constitucién
Politica, como los tratados internacionales establecen garantias de proteccién de
dicho derecho como lo son las instituciones de Habeas Courpus y del Amparo de Ga-
rantias fundamentales en el orden interno y a nivel internacional, en el caso de las
denuncias internacionales; pero hasta alli no hay problema. La dicotomia empieza
cuando la conculcacidn de los Derechos Fundamentales no proviene del Estado, sino
de los particulares, es alli cuando se le sefiala al afectado que debe tutelar sus dere-
chos fundamentales, a través de la justicia ordinaria para demandar que se repare el
dafio y se restaure el derecho violado que le causo el ente privado o particular, esta
situacidn por lo general termina creando daios de dificil reparacion.

Al respectos queremos colegir que los derechos de dificil reparo son aquellos en
gue la parte afectada por la violacion de sus derechos fundamentales demanda ante
un tribunal; ya sea por via civil y/o penal, para que se le tutelen sus derechos y cuan-
do el tribunal logra finalmente fallar, es demasiado tarde porque el derecho ha per-
manecido vulnerado o infringido por tanto tiempo, que es inutil su ejercicio, debido
a que el dafio causado es irreparable o es irreversible su reparo.

Otra posibilidad de tutelar los derechos fundamentales cuando el que soslaya es
un particular, a parte de la Accion de Amparo la brinda la ley 7 de 6 de febrero de
1997, por la cual se crea la defensoria del pueblo; ya que el articulo 4, numeral 4y 8



de esta ley le da atribuciones y facultades a esta institucion para “investigar, denun-
ciar, hechos, actos u omisiones de las empresas publicas, mixta o privadas, personas
naturales o juridicas, que desarrollen un servicio publico por concesién o autorizacion
administrativa” que violen derechos fundamentales, pero lamentablemente la De-
fensoria del Pueblo carece de un adecuado marco legal que le permita imponer fuer-
tes sanciones a estas empresas privadas que prestan servicios publicos, cuando vio-
lan los derechos establecidos en el Titulo Il de la Constitucién Panameiia.

Naturaleza juridica:

No resulta facil determinar la naturaleza juridica del amparo. Para la doctrina Es-
pafiola es una “institucién” que tiene su ambito dentro de las normas de derecho
politico o constitucional y que va encaminada a proteger la libertad individual o pa-
trimonial de las personas cuando han sido desconocidas o atropelladas por autori-
dad. Para la doctrina mexicana se trata de un “juicio de amparo”, que procede no
solamente contra toda ley, acto o resolucién que viole un derecho individual y con-
tra actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania del Estado™®.

Nos parece importante la definicidon de naturaleza juridica del amparo que brinda
Eduardo Pallares quien dice que “Es un proceso, jurisdiccional, porque siempre su-
pone la existencia de un litigio y la necesidad de que mediante un acto jurisdiccio-
nal se le ponga fin”*®” Fix Zamudio'®®y Jorge Carpizo™®, también han hecho acotacio-
nes sin embargo ambos coinciden en que es un sistema de constante aplicacién vy
resultados efectivos que permiten la defensa de la Constitucion, cuya finalidad es
mantener presente la democracia.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama en pleno se pronuncié
sobre la naturaleza juridica del amparo en el fallo 24 de diciembre de 2002, manifes-
tando en aquella ocasion:

“La accion de amparo de garantias constitucionales tiene por objeto
reparar la transgresion de garantias y derechos constitucionales oca-
sionadas a los asociados por parte de funcionarios con mando 'y juris-
diccion y que, por la gravedad e inminencia del dafio, se requiere su

166 CHEN Stanziola, Maria Cristina, Ob. Cit, p. 119, 120

167PALLARES, Eduardo. Diccionario Tedrico y Practico del Juicio de Amparo, Editorial Porria S.A, Méxi-
co, 1967, Pag. 101.

168 Sobre el particular es preciso revisar FIX Zamudio, Héctor. El Juicio de Amparo y la Ensefianza del
Derecho Procesal, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, niUmero 22-23,1975, pag.426. Al respecto
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reparacion inmediata. La orden emitida por el funcionario publico de-
berd estar revestida de caracteristicas tales como: contener una viola-
cion de garantias individuales estatuidas en la Constitucion; que la
orden sea de hacer o no hacer; su revocacion debe ser inmediata por
la gravedad e inminencia del dafio; debe ser proferida por un funciona-
rio publico con mando y jurisdiccion y deben agotarse todos los me-
dios y tramites previstos en el ordenamiento positivo para su impug-
nacioén”. *"°

Competencia de la Accion de Amparo:

La competencia referente a las dos garantias de jurisdiccidn constitucional subjetiva
no es centralizada, como si ocurre con la competencia para conocer las garantias
pertenecientes a la denominada jurisdiccion objetiva. Por tanto, son competentes
para conocer de acciones de amparo y de habeas corpus diferentes tribunales judi-
ciales, segun la jerarquia de la autoridad que emita la orden atacada. En otras pa-
labras el control en lo concerniente al amparo es descentralizado o difuso."’

El Articulo 54 de la Constitucién de la Republica de Panama, es una norma desa-
rrollada en el articulo 2615 del Libro IV del Cédigo Judicial que trata los procesos
constitucionales y el cual expresa lo siguiente:

Articulo 2615: “Toda persona contra la cual se expida o se ejecute, por cualquier servi-
dor publico, una orden de hacer o de no hacer, que viole los derechos y garantias que
la Constitucidon consagra, tendrd derecho a que la orden sea revocada a peticion suya o
de cualquier persona.

La accion de Amparo de Garantias Constitucionales a que se refiere este articulo, se
tramitard mediante procedimiento sumario y sera de competencia de los tribunales
judiciales.

Esta accion de Amparo de Garantias Constitucionales puede ejercerse contra actos
qgue vulneren o lesionen los derechos o garantias fundamentales que consagra la Cons-
titucién que revistan la forma de una orden de hacer o no hacer, cuando por la grave-
dad e inminencia del dafio que representan requieren de una revocacién inmediata.

170Sentencia de Amparo de 24 de diciembre de 2002, Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Panama.

171 ARAUZ, Heriberto, Panorama de la justicia constitucional panamefa, Panama, Editorial Universal
Books, 2003, p. 113- 114.



La accién de amparo de garantias constitucionales podra interponerse contra resolu-
ciones judiciales, con sujecion a las siguientes reglas:

1. Lainterposicion de la demanda de amparo no suspendera la tramitacion del proce-
so en que se dictd la resolucidn judicial impugnada o su ejecucion, salvo que el tri-
bunal a quien se dirija la demanda considere indispensable suspender la tramita-
cion o la ejecucidn para evitar que el demandante sufra perjuicios graves, evidentes
y de dificil reparacidn;

2. Sélo procedera la accién de amparo cuando se hayan agotado los medios y trami-
tes previstos en la ley para la impugnacion de la resolucidn judicial de que se trate;

3. Enatencion a lo dispuesto en los articulos 137 y 204 de la Constitucion
Politica, no se admitira la demanda en un proceso de amparo contra las decisiones
jurisdiccionales expedidas por el Tribunal Electoral, la Corte
Suprema de Justicia o cualquiera de sus Salas”.

En esa misma regulacion procesal, en el libro IV, titulo Ill, del Cédigo Judicial en los
articulos de 2616 al 2632, regula el procedimiento en materia de amparo. El Articulo
2616 del Cédigo Judicial, delimita la competencia para conocer de la tutela subjetiva
de los derechos fundamentales:

Segun el articulo 2616 del Cddigo Judicial son competentes para conocer de la
demanda de amparo:

a. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por actos que procedan de autori-
dades o funcionarios con mando y jurisdiccion en toda la Republica o en dos
0 mas provincias;

b. Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, cuando se trate de actos que
procedan de servidores publicos con mando y jurisdiccién en una provincia;

Yy

c. Los Jueces de Circuito, cuando se tratare de servidores publicos con mando
y jurisdiccidn en un distrito o parte de él.

El conocimiento de estos negocios serd de la competencia de los tribunales
gue conozcan de los asuntos civiles.

Del Articulo 54 de la constitucion de Panam3, precitado, deviene la tradicién del cons-
titucionalismo liberal panamefio de entender el amparo desde la concepcidon subjeti-



va, esto es como derecho de defensa contra violaciones de los poderes publicos; es la
razon por la que el texto original de la Constitucidn de 1972, en este citado articulo 54,
solo previo la posibilidad de accionar en amparo contra ordenes de hacer o no hacer
gue dictaran funcionarios publicos.

Ha sido, también, este articulo 54, constitucional el centro de profundos debates
en torno a la proteccidn y tutela de las libertades publicas en Panam3d; y no pocas
veces el fundamento para la negacidn de la efectiva proteccién de esas libertades,
pretextando la limitacidn sélo a 6rdenes de hacer o no hacer provenientes de los
funcionarios publicos; también atribuible al poco interés que histéricamente ha te-
nido el poder legislativo de legislar sobre la efectiva tutela de los derechos funda-
mentales, lo cual a criterio del jurista Boris Barrios, encuentra su explicacion en el
histdrico sometimiento que ha tenido el Poder Ejecutivo panamefio, y su excesivo
presidencialismo, sobre el Poder Legislativo; y es que entendido, en sentido ldgico,
que legislar para la apertura de la proteccion de los derechos fundamentales contra
los actos de los poderes publicos incide, directamente, como limitante contra el abu-
so del poder publico. "

En el afio 2004 se produce en la Republica de Panama la mds reciente reforma a
la constitucién de 1972, y se adiciona el articulo 17, quedando de la siguiente mane-
ra:

Articulo 17. De la Constitucion Nacional:

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en su vida, honra y bie-
nes a los nacionales dondequiera se encuentren y a los extranjeros que estén bajo su
jurisdiccidn; asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales, y
cumplir y hacer cumplir la Constitucion y la Ley.

Los derechos y garantias que consagra esta Constitucidn deben considerarse como
minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona. (Lo subrayado es nuestro).

En sus inicios el articulo 17 C.N. nace como una “norma programatica”, continuando
con la dogmatica constitucional liberal, que imperaba para 1972 afio en que se in-
troduce este contenido a la constitucion; por ser precisamente una “norma progra-
matica”, significaba esto que mediante ella no podia hacerse valer ninguna garantia
ni derecho subjetivo ni argumentativo de manera objetiva ninguna violacién directa.
Con la adicién del dltimo inciso del articulo 17, esto es que “ los derechos y garantias
que consagra esta constitucion deben considerarse como minimos y no excluyentes
de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad humana”, se
introduce un enunciado netamente neoconstitucional a nuestra Constitucion pana-
mefa de corte liberal; y lo que antes era una “norma programatica” pasa a ser una

172 BARRIOS, Boris, EI Amparo contra actos de particulares. Ob cit. p. 46- 47.



norma vinculante de los poderes publicos a la proteccién de derechos fundamenta-
les.!”?

Es aqui con la transformacién que se produce con la incorporacién del parrafo
segundo de este articulo 17 C.N., a consecuencia de la reforma constitucional del
2004, que cobra vida el mandato del imperativo de inciso primero, a la luz de la con-
cepcion del constitucionalismo contemporaneo del “deber de proteccién” del Esta-
do que como aclara Boris Barrios, siempre existié en el contenido del articulo 17 C.
N., pero que por efectos de ideologias politicas y sumisiones del Poder Judicial al
Poder Ejecutivo no se le reconocia la calidad de “norma objetiva de valoracién” o el
caracter de “norma vinculante” esto es que vincule a los poderes publicos y particula-
res al deber de proteccion de los derechos fundamentales, no solo en la dimensién
subjetiva como derechos de defensa frente a violaciones del Estado sino, también, en
la dimensién subjetiva como derechos de defensa frente a violaciones del Estado
sino, también, en la dimension objetiva de valoracidn para la eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares.

Resulta entonces que si la Constitucion Politica, luego de las reformas constitu-
cionales del 2004, por virtud de los articulos 17 y 54 de la C.N. se adscribe a la tesis
de la doble dimensién de los derechos fundamentales; reconociéndoles, por una
parte, en virtud del articulo 54, la dimension tradicional subjetiva, esto es como
derecho de proteccion y defensa frente a los poderes publicos de Estado; pero, tam-
bién, en virtud del articulo 17 la dimensién objetiva con contenido y alcance que
superan y exceden a la tradicional concepcidon de derechos subjetivos, esto es en-
tonces, ahora, como “norma vinculante” para el deber de protecciéon o “ norma ob-
jetiva de valoracion”, mediante la cual se reconoce la dimension objetiva de los de-
rechos fundamentales, y que conlleva a entender que se produce la irradiacion de los
derechos fundamentales sobre el conjunto del ordenamiento juridico; ello implica la
tutela de los derechos fundamentales sobre el conjunto del ordenamiento juridico;
no solo por violaciones de los poderes publicos sino, también por violaciones de ac-
tos de particulares.”

“Es entonces, que si por reforma constitucional, Panama asimila la doble dimen-
sién de los derechos fundamentales; ello implica que reconoce, en consecuencia, el
deber de proteccion de los derechos fundamentales contra violaciones que se origi-
nan en las relaciones entre particulares”.'’

Esta corriente progresiva de proteccion de los derechos fundamentales ya esta
empezando a reconocerse en nuestro pais, ello se evidencia con el fallo de 21 de
agosto de 2008. (Donde la mdxima corporacion de justicia panamefa reafirma la
inclusion a los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos rati-
ficados por Panamd, dentro del Bloque de Constitucionalidad y reconoce que el am-
paro de garantias se puede presentar contra actos, lo que amplia la cobertura de

173 BARRIOS, Boris, EI Amparo contra actos de particulares. Ob cit. p. 48- 49.
174 BARRIOS, Boris, EI Amparo contra actos de particulares. Ob cit. p. 50.
175 BARRIOS, Boris, EI Amparo contra actos de particulares. Ob cit. p. 49- 50.



proteccion del mismo, porque antes se contemplaba solo en contra de drdenes de
hacer o no hacer que un servidor publico emitiera).

Pero a pesar de ello La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama, no
ha concedido ninglin amparo contra particulares.

Estamos de acuerdo con lo sefialado por el Dr. Heriberto Aratz,*’® quien sefiala
qgue La admisibilidad del amparo contra particulares parte de dos premisas basicas:

“1. No sdlo es Estado a través de sus funcionarios puede violentar los derechos fun-
damentales de las personas, también pueden hacerlo los particulares. 2. De qué sirve
que el Estado proteja a los individuos de eventuales afectaciones de sus derechos fun-
damentales por parte de sus funcionarios, si permite o tolera impunemente que los
particulares lo hagan. En otras palabras, cémo hablar de defensa del Estado de Dere-
cho, de un Estado Constitucional de Derecho, si la vida del Hombre en sociedad es afec-
tada o amenazada por actos de particulares sin que aquél haga algo”. w7

Compartimos su opinidn ya que estamos de acuerdo en que la Defensa de los dere-
chos de los individuos es en doble via: frente a actuaciones u omisiones de servidores
publicos y frente a actuaciones u omisiones de particulares. En la actualidad, las vio-
laciones de los derechos fundamentales no sélo provienen del Estado, sino también
de los sujetos privados. Estos sujetos privados (formados por grandes consorcios o
empresas transnacionales que prestan servicios publicos basicos como educacion,
salud, agua, luz, combustible, transporte, teléfono, entre otros), han tomado vigen-
cia como consecuencia de la aplicacién de las nuevas corrientes econdmicas del
neoliberalismo y debido a la globalizacién; ( son capaces debido a su poder econé-
mico de vulnerar derechos fundamentales).

Existe jurisprudencia panamefia en donde si se concedié un amparo contra parti-
culares. Esto se dio el caso del Colegio Saint George vs Olga Valderrama, (Fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panam4, de fecha 3 de julio de 1997)"®
el cual procedié en primera instancia, pero en segunda instancia fue negado, a pesar
de ello el mismo senté un precedente importante; ya que algunos abogados y juristas
del foro nacional coincidieron en la necesidad de que en nuestra legislacion se admi-
ta el amparo contra actos de particulares.

176 Catedratico de Derecho Procesal Constitucional y Actual Magistrado Electoral de la Republica de Panama.
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Control de Convencionalidad:

El control de convencionalidad es: “un mecanismo de proteccién procesal que
ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el evento en que el
derecho interno (constitucidn, ley, actos administrativos, jurisprudencia, prac-
ticas administrativas o judiciales, etc.) sea incompatible con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos u otros tratados-aplicables-, con el obje-
to de aplicar la convencion u otros tratado, mediante un examen de confron-
tacién normativo (derechos interno con el tratado), en un caso concreto, dic-
tando una sentencia judicial y ordenando la modificacién, derogacién, anula-
cion o reforma de las normas o priacticas internas, segln corresponda, prote-
giendo los derechos de la persona humana, con el objetivo de garantizar la su-
premacia de la Convencién americana”'”

Destacamos que las sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos debe ser acatada por el ambito interno por los tres poderes del Esta-
dO.lSO

El 5 de agosto de 1978, ratifico Panama la Convencidon americana de los De-
rechos Humanos o pacto de San José, Costa Rica, y el 5 de septiembre de
1990, acepto la competencia de la Corte Interamericana de los Derechos Hu-
manos, razon por la cual debe cumplir con las obligaciones de los Estados parte
de este Tratado de derechos Humanos. Las obligaciones de los Estados partes
con la convencidn, es el principio, el de respetar y garantizar los derechos que
se reconocen en la convencién a toda persona que se encuentre en su juris-
diccidn.

El articulo 1, numeral 1y 2 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos,'®*
establecen la obligacidn de respetar y garantizar los derechos y libertades y el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno para adecuarla al Control de Conven-
cionalidad:

Articulo 1. Obligacidn de respetar los derechos.
1. Los Estados partes en esta convencion se comprometen a respetar los dere-

chos y libertades en esta convencion se comprometen a respetar los dere-
chos y libertades reconocidas en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio

179 REY Cantor, Ernesto. Control de la convencionalidad de las leyes y los derechos Humanos. Homenaje
a Hector Fix-Zamudio. Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional, Editorial Porrua, Mexico,
2008, Pag. 7.

180 HITTERS, Juan Carlos y FAPPIANO, Oscar, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, EDIAR,
2012, T. ll, V. 1, pags.. 277 a 281. idem HITTERS, Juan Carlos, ¢Son vinculantes los pronunciamientos
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a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por razon de raza, color sexo idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quiera otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

El Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho Interno:

Si el ejercicio de los derechos vy libertades mencionadas en el articulo 1 no estu-
viere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados par-
tes se comprometen a adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

El Articulo 4 de la Constitucidn Politica de Panama, establece que: “La Republica
de Panamd acata las normas de Derecho Internacional”, a razén por la cual, nuestro
pais esta obligado a acatar, respetar y cumplir los Tratados del sistema interameri-
cano de proteccién de derechos humanos de los que Panama es Estado parte, como
lo son: Convencidon Americana de los derechos humanos o pacto de San José, Costa
Rica de 1969, Convencidn interamericana para prevenir y sancionar la tortura. Pro-
tocolo adicional a la convencién y sancionar la tortura. Protocolo adicional a la con-
vencion americana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, protocolo de San Salvador, Protocolo a la convencidn americana
de derechos humanos relativos a la abolicién de la pena de muerte, Convencién In-
teramericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer “ Con-
vencion de Belem do Para” y la Convencién Interamericana para la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad.

Conclusion:

La constitucion panamefia sigue la corriente del Estado Liberal de Derecho, la cual
cree necesario una proteccion de los derechos fundamentales ante el poder abusivo
y arbitrario de las autoridades publicas, situacién que nos parece correcta hasta cier-
to punto, porque a diario el Estado continda abusando de su poder y vulnera los
derechos humanos de los asociados. En pero, obvia algo importante y es que en
nuestra sociedad, los particulares también pueden lesionar estos derechos funda-
mentales a otros asociados y contra ello no existe reparo rapido y eficaz para restituir
el derecho violado. Es inquietante que en la actualidad el Estado Panamefio, no
cuente con un mecanismo constitucional como lo es el amparo contra actos de parti-
culares, a pesar de que la mayoria de sus servicios publicos se encuentran concesio-
nados y privatizados.

Todos los servicios publicos (servicios sociales como: salud, educacion, transporte
y servicios publicos domiciliarios como el agua, la energia eléctrica, internet, el telé-
fono residencial o celular entre otros servicios publicos) cumplen una funcién social
importante, que el ciudadano tenga una vida digna. Cuando un particular que ofrece



un servicio publico a la colectividad, soslaya o quebranta derechos a los particulares
estos usuarios o estos sujetos privados no puede repeler el dafio que se le va a oca-
sionar, utilizando la via ordinaria es decir demandando o querellando ante los tribu-
nales, ya que de hacerlo, para cuando salga la sentencia en su favor ya la parte de-
mandada, le abrian violado mds derechos al demandante, que los que siquiera hubie-
se expuesto en su libelo de demanda.

Para coadyuvar esta situacién paises como Alemania, Espafia, Italia, Japdn, Argen-
tina, Chile, Brasil, Paraguay, Colombia, Bolivia, El Salvador, Ecuador, Costa Rica, entre
otros; han reconocido el Amparo contra actos de particulares, porque brinda una
proteccion inmediata, que permite restaurar con rapidez y eficacia el derecho.

El Recurso de amparo de garantias tiene como principal funcidn la proteccién
de los derechos fundamentales, por tanto no es relevante quién es el sujeto viola-
dor de los derechos fundamentales, si es un funcionario publico o un particular, en
realidad no tiene sentido que la Constitucién Panamefa consagre en el Capitulo |,
Titulo ll, las Garantias y Derechos fundamentales, sino existe la garantia de una
adecuada e inmediata proteccion, cuando el sujeto violador es un ente privado. La
adopcién en el ordenamiento juridico panamefio, del Recurso de Amparo de Garan-
tias Constitucionales contra actos de los particulares, es una necesidad apremian-
te, porque le daria a la ciudadania la garantia de contar con un medio de defensa
idéneo para proteger de forma inmediata los derechos de terceros.

Si analizamos la normativa panamena existente acerca de amparo de garantias
constitucionales, a la luz del derecho comparado y los tratados y convenios interna-
cionales sobre derechos humanos, suscritos y ratificados por este pais; y lo compa-
ramos con otros paises vecinos. Se evidenciaria que la normativa juridica panamefia,
viola por omisién la proteccidn de los derechos humanos de sus asociados al no re-
conocerle un mecanismo de proteccidn, eficaz contra violaciones de derechos que
sean cometidos por particulares en contra de otros particulares.

Por ultimo consideramos que si se hiciere una interpretacién sistematica, de los
articulos 17 y 54 de la Constitucidon de Panam3, del articulo 8 de la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos, del articulo 18 de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y deberes del Hombre, y del Articulo 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, se podria conceder un Amparo para garantizar la proteccién
integral del individuo y su dignidad humana, aunque las violaciones provengan de
particulares.
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Los derechos humanos y su incomprension
global, especial referencia a la vida
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Sumario: 1. Introductoria 2.Vulnerabilidad de los derechos humanos en los paises subdesarro-
llados. 3. La no efectividad de los derechos humanos en los paises de democracia consolidada.
4. Los derechos humanos y la tutela de la vida (consideracion a la legislacion mexicana). 5.
Consideraciones sobre el reconocimiento de los derechos humanos en la constitucion. 6. Refle-
xion sobre el desinterés de la proteccion de los derechos humanos 7. Conclusiones.

Introductoria

n los paises totalitarios, dictatoriales y autoritarios, que en la actualidad to-
davia constituyen la mayoria, la inefectividad del disfrute de los derechos
humanos es imputable, sobre todo, a los poderes publicos, los “sujetos peli-
grosos” primarios™.

Y esto porque que en tales estados, las proclamaciones formales de los derechos
humanos y la ratificacién de las cartas internacionales, que por lo general no faltan,
son concebidas en términos de utilitarismo publico-colectivo: en funcién de la “ver-
dad de Estado”*®. Y las persecuciones del ejercicio de tales derechos, divergentes de
tales verdades, es decir la “criminalidad de estado”, estdn “institucionalizadas”. Y
como reflejo, por decirlo asi, de la ley criminoldgica por la que “la suma de la crimina-
lidad de estado y de la criminalidad privada es igual a una constante” en los estados
mencionados la menos criminalidad privada resulta compensada por la “criminalidad
de estado”, puesto que la primera decrece con el aumento de todos los controles
opresivos estatales y se recupera con la re-expansion de las libertades individuales.

182 Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, Profesor investigador de la Universidad de Gua-
dalajara, Miembro de la Secretaria Técnica de la Presidencia del Instituto Universitario de Criminologia de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, Coordinador Editorial de la revista Letras Juridicas del Centro Universitario de la
Ciénega UdeG, miembro del SNI nivel 2. rokameO0@hotmail.com

183 El quinto informe anual de Derechos Humanos de Irdan (RSI) sefiala que al menos 580 personas fueron ejecuta-
das en Irdn en 2012. 294 casos (51%) fueron reportadas por las fuentes oficiales iranies. 286 casos que se incluyen
en las cifras anuales fueron reportados por fuentes no oficiales. Sélo 85 de los cerca de 325 ejecuciones secretas en
la prision Vakilabad en 2012 se incluyen en este informe. Al menos el 76% de las ejecuciones que se incluyen en
este informe se llevaron a cabo por delitos de drogas. 60 llevaron a cabo ejecuciones en 2012 en publico. 46% de
todas las ejecuciones publicas se llevaron a cabo en la provincia de Fars (sur de Iran). e Un tercio (20) de las perso-
nas que fueron ejecutadas en publico, fueron condenados por delitos de drogas. Al menos 27 ciudadanos afganos y
unos ciudadanos paquistanies fueron ejecutados en 2012, Al menos nueve mujeres fueron ejecutados en 2012.

184 A modo de ejemplo tenemos la estructura del cddigo penal federal y tantos mas en la legislacion penal mexicana,
donde la técnica legislativa pondera en el libro segundo la jerarquizacién de bienes juridicos, a partir de la idea fascis-
ta, empezando con los delitos contra el orden constitucional, contraria a una idea vanguardista de derecho en el que
se debe ponderar el bien juridico mds importante en un estado democratico de derecho como es la vida.
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Por tanto, en estos modelos de estado la reivindicacion de la efectividad de los dere-
chos humanos va dirigida sobre todo a los poderes publicos. Y el antidoto esta consti-
tuido por el cambio a la “democracia”, la que, aln con todos los evidentes defectos y
limites, representa hoy por hoy lo mejor (o lo menos peor) que la humanidad ha lo-
grado concebir en cuanto al gobierno de la sociedad.

Vulnerabilidad de los derechos humanos en los paises subdesarrollados.

De todo el sur de la tierra, donde el hambre dura lo que la vida, la inefectividad de los
derechos humanos es imputable, sobre todo, a las condiciones econémico-sociales
de la pobreza (frecuentemente unida también a regimenes dictatoriales), y a la mio-
pia de los paises del bienestar y del consumismo ilimitado, en los que nada se ha
convertido en mds “necesario” que lo superfluo. Y la perseguida maxima “felicidad
propia” utilitariamente concebida bien poco deja para la concreta solidaridad huma-
na, mas alla de la recurrente e hipdcrita “retdrica solidarista”. Crimen contra la hu-
manidad este, tan inconmensurablemente grande y colectivo que escapa a toda rele-
vancia juridica, dada la limitacién de los modestos instrumentos del derecho; y cuya
desaparicidn exige una inversién de las politicas y, antes aun, de las filosofias y de los
modelos de vida, todo ello hoy muy improbable. Humanidad y justicia, sabiduria y
anchura de miras exigirian que nosotros hubiésemos contribuido a hacer que vivieran
mejor los pobres de la tierra en su casa.

Pero no habiéndolo hecho, debido al efecto-calamidad y por una especie de né-
mesis, nos los encontramos en nuestra casa gracias a una imparable emigracién; con
los altisimos costes humanos, las marginaciones y los genocidios culturales y espiri-
tuales para los emigrantes; y con la mezcla total de los pueblos, los “refuerzos demo-
graficos” ante el descenso de la natalidad y el envejecimiento europeo, y las perspec-
tivas de tan globales sacudidas para nosotros, de las que todavia son imprevisibles las
implicaciones futuras y respecto de las que se medira nuestra capacidad social y hu-
mana.

Pero también en los estados de derecho y en los del bienestar la efectividad de los
derechos humanos no esta exenta de grandes atentados y peligros, por mas que se
puedan imputar a causas propias e intrinsecas de tales modelos de estado.

La no efectividad de los derechos humanos en los paises de democracia consolida-
da.

En estos estados, como son los Estados occidentales, las agresiones a los derechos
humanos provienen, en general, no de los poderes publicos, puesto que estos estan
sometidos a sistemas de limites y de control, incluso supranacionales (como ocurre
para los Estados de la Unidn Europea) que hacen mas dificil los abusos. Los ataques
provienen mas bien de sujetos privados, a través de la cada vez mas frecuente e inva-



siva criminalidad, individual y organizada, contra la que deberia reactivarse un siste-
ma eficaz de controles culturales-sociales y contra la que deberia igualmente dirigirse
la actividad de control de los poderes publicos, legislativo, ejecutivo y judicial.

Muy al contrario, esta realidad criminal y las llamadas de alarma, lanzadas desde
hace alguna década por las organizaciones internacionales mas cualificadas sobre la
expansién de la criminalidad y sobre la necesidad de perfeccionamiento de los siste-
mas de control social y de la colaboracidn internacional, todavia no han encontrado
sin embargo una correspondiente toma de conciencia general ni a nivel cultura-
social, ni a nivel juridico. Todo lo anterior lo atestigua el actual constitucionalismo
dado que estd todavia fuertemente ligada al estereotipo del estado como primario
“sujeto peligroso” para los derechos y las libertades humanas y, por tanto, aun a
concepcidn del Derecho Penal como “limite a la libertad”, en lugar de como “instru-
mento de tutela de los derechos del hombre”.

Con la consiguiente afirmacién de un galantismo penal unilateral, de los derechos
del reo mas que de los derechos de la victima, olvidandose de este modo que “valor
humano” no tiene solo el reo si no también y no menos la victima. Y con la fractura
del delicado punto del equilibrio entre libertad individual y defensa del grupo, que
una coherente politica-criminal deberia perseguir siempre. Y como confirman como
igualmente las Cartas sobre los derechos del hombre que segun los esquemas del
constitucionalismo cldsico configuran sobre todo limites a la potestad coercitiva de
los Estados. Como igualmente la reciente Carta Europea que, aun con las actualiza-
ciones impuestas por los nuevos derechos emergentes (dignidad humana, autode-
terminacion en el campo biomédico, tutela de los datos personales, etc.), estd cons-
truida mds en términos de “garantia” del ciudadano europeo hacia los poderes publi-
cos que de objetivo, ni tan siquiera declarado, de los poderes publicos hacia una tute-
la de los ciudadanos europeos contra la criminalidad y hacia una eficaz politica crimi-
nal de neutralizacion.

Los derechos humanos y la tutela de la vida (consideracion a la legislacion mexica-
na)

La tutela de la persona humana cuenta con el reconocimiento universal, postula por
lo tanto, el derecho a la vida, que en nuestro ordenamiento constitucional de base
personalista reconoce al individuo como alfa y omega de todos los derechos, y sobre
el cual, la norma penal protege ampliamente y del que nos referiremos en el presen-
te trabajo.

El derecho a la vida encuentra solemne proclamacién en el articulo primero de la
Constitucion General de la Republica, al reconocer los derechos humanos, en su re-
ciente aprobacidn por el Congreso de la Unién y promulgada por el Ejecutivo Federal,
constituye una espléndida conquista de nuestra esforzada sociedad civil, la cual so-



lamente pudo ser obtenida después de una extensa y prodigiosa movilizacién social,
frente a un Estado tradicionalmente monolitico y esencialmente autoritario*®.

Luego de esta gran reforma, nuestro pais se encuentra en los primeros planos en
materia de defensa y promocién de los Derechos Humanos. La Organizacién de las
Naciones Unidas y no pocos Estados del orbe saludan con entusiasmo que México se
haya atrevido a catalogar su nombre entre las naciones con aspiraciones realmente

civilizadas.

Antecedentes de la reforma

El dia 11 de junio de 2011 entraron en vigor las reformas constitucionales en materia
de Derechos Humanos, surgiendo con esto una relacién nueva entre el ambito del
Derecho y las facultades que poseen los poderes del Estado mexicano y las tres ins-
tancias de gobierno, que tienen la obligacién de conocer, velar y cumplir dichas dis-
posiciones legales. El texto Constitucional articulo primero se presenta de la siguiente
manera:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los Derechos Huma-
nos reconocidos en esta Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejerci-
cio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los Derechos Humanos se interpretardn de conformidad con
esta Constitucion y con los Tratados Internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los Derechos Humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los Derechos Humanos, en los términos que establezca la ley.

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del ex-
tranjero que entren al territorio nacional alcanzardn, por este solo hecho, su libertad
y la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el gé-
nero, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la reli-
gion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que aten-
te contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas.

185 Zamora Jiménez A., Reforma Constitucional en materia de derechos humanos y el nuevo orden juridico en
México, Publicacién de la Cdmara de Diputados septiembre de 2011.



Por consiguiente las resoluciones internacionales signadas por México formaran
parte del andamiaje constitucional en proteccién de la vida, como; la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre (art. 3.Todo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona), Pacto internacional de derechos
civiles y politicos (art. 6. Fracc. 1. El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho estard protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la
vida arbitrariamente). Convencidon Americana sobre derechos humanos186 (art. 4
derecho a la vida. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este de-
recho estara protegido por la ley, en general, a partir del momento de la concep-
cion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente)

Estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacio-
nal, de conformidad con el principio Pacta sunt servanda™’, que es uno de los fun-
damentos esenciales del Derecho Internacional, establecido en el articulo 26 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que dispone:

Pacta sunt servanda
Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de bue-
na fe.

En este orden de cosas, a partir de la entrada en vigor de la referida reforma consti-
tucional, todas las autoridades y poderes del Estado estan obligados al respeto y
cumplimiento de cualquier compromiso juridico que México haya firmado en el con-
texto internacional, no sélo aquellos en materia de Derechos Humanos, sino todos
los que formen parte de instrumentos en que México reconoce cualquier otro tipo de
derechos que correspondan a personas fisicas y juridicas.

Esto es asi en virtud de que se reconoce en el texto argumentativo el principio Pro
homine (a favor de las personas); es decir, las garantias y Derechos Humanos consig-
nados en la Constitucién y en Tratados Internacionales deben interpretarse siempre
de la manera que mas favorezca a la persona.

186 Firmada y ratificada el 22 de noviembre de 1969, publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el 7 de mayo de
1981.

187 Locucién latina que se traduce como “lo pactado obliga”. Derecho internacional privado, Diccionario
juridico temético. Volumen 5. Péreznieto Castro, Leonel. Ed. Oxford, México 2002, p. 123. Pacta sunt
servanda. Los pactos o acuerdos deben ser respetados, el hecho de que dos Estados pacten un tratado no
le permite a uno de ellos incumplirlo con el pretexto de que es soberano. A partir de la Primera Guerra
Mundial, este principio lo acogi6 el Derecho Internacional e incluso lo retomaron mdltiples tratados interna-
cionales.



Consideraciones sobre el reconocimiento de los derechos humanos en la constitu-
cion.

Por todo esto, la razén del derecho a la vida se encuentra en una posicion esencial-
mente preponderante en la legislacion mexicana, y como tal su centralidad se en-
cuentra llena de significados a la luz de esta reciente reforma, que nos conduce a las
siguientes reflexiones:

a) Nuestro ordenamiento juridico ha de basarse en la idea vanguardista sobre el
reconocimiento personalistico y solidario’®®, el cual se encuentra expreso en su
esencia a partir del articulo primero Constitucional fraccion segunda:

Las normas relativas a los Derechos Humanos se interpretardn de conformidad
con esta Constitucion y con los Tratados Internacionales de la materia favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

Es decir el epicentro de proteccion juridica sera la persona humana, en su universali-
dad psico-fisica y en su dimensidn social-individual, reconociendo los derechos invio-
lables favoreciendo el desarrollo, mediante del andamiaje juridico del estado demo-
cratico de derecho, considerando a la democracia no solamente como una estructura
juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida fundado en el constante
mejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo'®®, removiendo los obstaculos
de orden econdmico y social a los particulares y de las obligaciones inderogables de
solidaridad politica, econdmica y social.

b) El reconocimiento y la tutela del derecho a la vida son el presupuesto y el so-
porte de la manifestacién y del desarrollo de la personalidad humana, en cuanto
tutela el ejercicio de todos los derechos humanos sean individuales y sociales, la
efectividad misma de los derechos de libertad, estan sujetos a las libres concu-
rrencias mismas de los sujetos vivos.

c) La jerarquizacién entre bienes juridicos, constituido de derechos fundamentales
de la persona humana y bienes medio; constituido de bienes de la libertad, edu-
cacion, medio ambiente el patrimonio, seguridad personal etc. no encuentran
coincidencia con la sistematizacién en nuestra legislacion penal.

188 Esta propuesta proviene por el gran humanista Ferrando Mantovani, quien por mas de treinta afios ha dedicado
en edificar la idea del principio personalistico en el derecho penal, vid. Tutela della vita e della persona umana (arti-
coli 2,31 e 32 cost.) estratto da Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, a cura de Giuliano Vassalli, Edizione
Scientifiche Italiane, Napoli, 2006, p.186 y ss.

189 Reconocido en al articulo tercero fraccién segunda inciso a) de la Constitucién mexicana.



El Cédigo Penal Federal, tiene sus antecedentes en el denominado Cddigo Rocco
de origen italiano, a casi ochenta afios de su expedicidn, se encuentra totalmente
deformado por las innumerables reformas por las que ha pasado durante su vi-
gencia, su estructura se divide en Libro primero y Libro segundo, el primer libro
contiene un titulo preliminar, la disciplina general del delito y de la pena, mientras
qgue el segundo estd dedicado a los delitos en particular, contiene 403 articulos,
los tres ultimos dedicado a los transitorios, esta estructura se encuentra intacta, a
partir del Decreto del 14 de febrero de 1931, por el que fue creado. A la vez, las
reformas que ha sufrido se han orientado mas bien, a un sistema de corte autori-
tario, por el endurecimiento de las penas y la sensible merma a las garantias indi-
viduales, como las reformas acaecidas a finales de los afios 90’s. y las recientes
constitucionales™®.

Ahora bien, la legislacién penal complementaria — con treinta y dos cddigos
penales y de procedimientos penales, 32 constituciones, leyes especiales y mas de
mil reglamentos de policia y buen gobierno-, ha provocado un desbordamiento ju-
ridico hipertrofiando el sistema penal, el péndulo de la justica es sustancialmente
notorio, cargado hacia el lado mas opuesto de la doctrina iluministica, es decir, de
leyes sencillas pocas y claras, a un sistema cadtico, represivo y borroso, de un cé-
digo penal de las libertades y las garantias a un cédigo penal de la emergencia, de
la opresidon y del privilegio.

Esta polarizacién orientada a un sistema nebuloso, incomprensible y contradic-
torio, amerita la pregunta sobre cual es el rol y el significado constitucional hoy en
dia y que papel deberd jugar en el futuro, dejando atrds su atormentada historia,
acogiendo la cultura de nuestro pais y las modernidades que revisten el presente
milenio, mismas que exigen la actualizacién de las herramientas juridicas para ha-
cer frente a la necesidades de proteccién.

d) que el derecho a la vida, asi reconocido en los tratados internacionales esta im-
plicito en nuestra constitucién, para garantizar este interés a un derecho inviola-
ble e imperecedero, por excelencia, se debera prohibir el ius necandi** de los po-
deres publicos, aun para aquellas conductas mas atroces, que conmocionan a la

generalidad social.

190 Por ejemplo se constitucionaliza el arraigo, mediante la reforma del Decreto publicado en el DOF 18 de junio de
2008.
191 El derecho que se tiene de matar.



Reflexion sobre el desinterés de la proteccién de los derechos humanos.'*

Nuestras modernas sociedades estan desintegrando los frenos culturales del crimen
mediante la sustitucidn de los “sistemas de valores anticrimen” por “contra-sistemas
de desvalor crimindgeno”. Y ello con el empuje y la sugestién de una “miscelanea
criminégena” de ideologias, pseudo culturas, subculturas y practicas, que podemos
ejemplificar y esquematizar del siguiente modo:

1. Las ideologias y los pragmatismos materialistas con la consiguiente crisis de
aquella ética del amor universal, de la dignidad y de la igualdad de los seres hu-
manos, del respeto al otro, de la solidaridad, evidente patrimonio de las “auténti-
cas religiones” y que ha constituido siempre desde el punto de vista criminoldgico
(prescindiendo del problema de la existencia de Dios) uno de los sistemas cultura-
les primarios de control del comportamiento antisocial;

2. La subcultura de la violencia que se ha apoderado no solo de las palabras y de
los actos, si no de los medios, de la cinematografia incluso infantil, publicidad,
musica, colores luces psicodélicas: todo cada vez mds agresivo y violento;

3. Elideologismo obsesivo: con su supremacia sobre todas las otras ciencias y ex-
periencias humanas y la produccién, entre otras cosas, de los evidentes “delirios
terroristas” por intoxicacién ideoldgica;

4. La cultura conflictualista y del enemigo, extinguida como ideologia bajo los tro-
zos del muro de Berlin, pero que sobrevive como “método”: del “ todos contra

todos” (comenzando por el campo politico) ;'**

5. La cultura bio-sociodeterminista, la que aprisionando al hombre entre consti-
tucion y ambiente, y responsabiliza al delincuente, victima siempre de la propia
estructura biopsiquica o del sistema social inicuo y persecutorio, y que ignora la
potente fuerza responsabilizadora y motivante de la llamada pedagdgica al senti-
do de la propia libertad y responsabilidad;

6. La subcultura permisivista-transgresora, la que, concibiendo la libertad no co-
mo autocontrol segun la razén la razén, si no como la maxima expansion de las
pulsiones, considera toda regla de conducta un paternalismo-autoritarismo y ele-

192 El Profesor Mantovani F., en el siguiente articulo La Proclamacién de los derechos humanos y la inefectividad de
los derechos humanos ¢ensafiamiento contra la vida o cultura de la vida?, CPC, num. 89, Madrid, 2006, sefiala algu-
nas consideraciones sobre la inefectividad de los derecho humanos, y algunas cuestiones criminoldgicas para poder
entender de manera integral el fenédmeno de la criminalidad contra la vida.

193 Sobre esta posicién vid, Gomes L., F., porque estamos indignados? Das barabries dos poderes a esperanca de
civilizagdo justica social e democracia digital Sp, 2013, pp. 11y ss. En el mismo sentido; Zaffaroni, R., A palabra dos
mortos conferencias de criminologia cautelar, Sp.2012, p. 371.



va al individuo a legislador de su propio actuar, y al propio sentir y a la propia vo-
luntad, a suprema lex;

7. La cultura utilitarista, que compendia todas las ideologias, y que, sustituyendo
los conceptos de “bien” “mal” por el concepto de “Util”, no solo tiende a identifi-
carlo “nuevo” con lo “bueno”, lo “cientificamente posible” con lo “licito” si no que
legitima, histéricamente lo ha hecho, las instrumentalizaciones del ser humano

para finalidades extra personales;

8. Y, por ultimo, pero no en ultimo lugar, el neocapitalismo consumista, el que,
prisionero ya de si mismo, no satisface, si no que crea las necesidades para su
misma supervivencia; ha hecho enfermar a occidente, sembrando el culto de la ri-
qgueza y del consumo, del mas occidental de los males: la depresion; y ha genera-
do — con la hiperestimulacién sin limites de las “metas” inagotables del bienestar,
éxito y poder — junto a un marginal “criminalidad de la necesidad” una soberbia
“criminalidad del bienestar”, que ha arrastrado incluso a las capas sociales privile-
giadas (criminalidad de cuello blanco, corrupcién de los poderes publicos, crimina-
lidad organizada).

Conclusion:

El problema de la efectividad de los derechos humanos plantea, por ello, como priori-
tario el “derecho de la libertad del crimen”. Y plantea hoy una alternativa de fondo
entre: 1) bien el renacimiento del control cultural-social del crimen mediante la susti-
tucion del actual sistema de desvalores crimindgenos y del creciente rechazo a todo
valor normativo por un contrasiostema de valores anticrimen, centrado sobre la cul-
tura de los derechos-medio deberes humanos, puesto que la cultura clasica solo de
derechos ha degenerado, por un efecto de un exasperado individualismo utilitarista-
egoista, en una caricatura de los “propios derechos”, tendencialmente ilimitados, sin
incluir los “derechos ajenos”; 2)o bien un aumento y un recrudecimiento de la crimi-
nalidad, irremediable a largo plazo si no se da la antedicha inversion cultural, por mas
gue resulte improbable a breve y medio plazo.

Se ve cumplida asi la inmisericorde sentencia de que “cada sociedad tiene la cri-
minalidad que se merece y que la sigue como la propia sombra”*** e igualmente de-
terminadas afirmaciones que acaban siendo “constantes criminoldgicas” que no
pueden ser desoidas: 1) que existe una relacion de proporcién inversa entre conduc-
tas antisociales y sistemas de control (religiosos, morales, familiares, académicos,
asociativos, democraticos, juridicos y penales), entendiendo que tal y como disminu-
yen estos sistemas normativos crecen el nimero de aquellos que favorecen el delito;
2) que entre control cultural social y control penal existente una relacién de subsidia-

194 Mantovani Ferrando, op. Cit. p. 55.



riedad, dado que el control primario y mas eficaz de la conducta antisocial en la firme
e inequivoca desaprobacidon moral-social de la misma y la represién queda para el
ambito residual de la ineficacia de los controles culturales-sociales; 3) que, incluso
hoy, el verdadero drama del Derecho penal es su “crisis de soledad” ,***> dado que
venido a menos el prioritario freno socio-cultural del crimen el Derecho penal, queda
como freno unico, revelando su adecuacién para contrarrestar el renacimiento e
inmersién de los impulsos crimindgenos.

Y es asi que de derecho de la extrema ratio se ha convertido en la Unica ratio; 4)
gue existe una relacién dialéctica entre la forma de orientar las condiciones genera-
les de nuestras sociedades hacia el orden o el desorden, la estabilizacién o la deses-
tabilizacidn social, y el destino del Derecho penal hacia su reduccién y humanizacion
o hacia su aumento y recrudecimiento, dado que tal final constituye un aconteci-
miento no auténomo, si no irremediablemente condicionado por tal evolucién; 5)
gue entre ritmo de la criminalidad y garantismo existe una relacién de proporcion
inversa dado que todo aumento y recrudecimiento de la criminalidad y la consiguien-
te demanda de defensa social produce un equivalente disminucién de las garantias.
Junto a ello, se produce el aumento degenerativo de los fenémenos de autodefensa
(seguridad privada, cuadrillas ciudadanas de vigilancia, casas blindadas, alarmas ge-
neralizadas en domicilios y coches, etc.) y a los excesos de la legitima defensa, de la
autojusticia y de los delitos reactivos (linchamientos, venganzas) .**

195 Garcia Andrade .A, la soledad del hombre Madrid, 1989, p. 37.
196 Mantovani F., il problema de la criminalita, It., Milano, 1984, p. 387.
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Introduccion

| presente estudio pretende abordar de forma breve, como se concibe la

presuncién de inocencia, en México y Panama, teniendo presente las nor-

mas constitucionales y las normas relacionadas de caracter internacional. De

igual modo se toma en consideracidn la jurisprudencia emanada de los tri-
bunales asi como la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

Se resalta que la presuncién de inocencia tiene diferentes estadios, el tratamien-
to del individuo acusado, el tratamiento con respecto de las pruebas, asi como tam-
bién en cuanto a la regla de juicio. Se dedica un apartado a la disyuntiva entre la
presuncion de inocencia y la prisidon preventiva. Para luego esbozar algunas conclu-
siones.

Antecedentes

Las diferentes formas de gobierno que han existido; lldmese monarquia, feudalismo,
entre otros desconocieron la presuncion de inocencia, las persecuciones, de todo tipo
politicas, para alcanzar el poder; la dominacion de territorios por parte de ejércitos,
gue iban sembrando el panico y la desolacion en el Medievo con la finalidad de acre-
centar los reinos, asi como otros fendmenos, desconocian la posibilidad de que los
individuos, como seres humanos tenian derechos; por lo tanto resultaba permisible
cualquier forma de opresidn, atentdndose de forma abierta contra la dignidad huma-

197 Magister en Derecho Privado por la Universidad de Panama; Posgrado en Docencia Superior por la Universidad
Interamerican; diplomado en Mediacion por UDELAS, Diplomado en Gestidn Bancaria y sus operaciones en la preven-
cion del delito financiero, diplomado prevencién de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo en la banca, un
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na, el derecho a la propiedad, la cual ni siquiera era contemplada, asi por demas decir-
lo la presuncién de inocencia. Una vez que los individuos dejaron de ser vasallos, nace
el ciudadano.

Son varios los antecedentes que dan origen al nacimiento de la presuncion de
inocencia, autores reconocidos como Voltaire, Hobbes, Montesquieu, el Marquez de
Beccaria, entre otros, mostraron posiciones a favor, luego con la Declaracién de los
Derechos del Hombre y de los Ciudadanos de 1789 en su articulo noveno, se advierte
“Toda persona, siendo presumida inocente hasta que sea declarada culpable, si se
juzga indispensable su detencion, la ley debe de reprimir severamente todo rigor que
no sea necesario para el aseguramiento de su persona.” **®

Debemos recordar los representantes del pueblo francés, constituidos en Asam-
blea Nacional, motivaron la declaracién, en el hecho de considerar que la ignorancia,
asi como el olvido y el desprecio de los derechos del hombre eran las Unicas causas
de los males publicos y de la corrupcién de los gobiernos, decidiendo entonces expo-
ner, la declaracion solemne de los derechos naturales, inalienables y sagrados del
hombre, con el fin de que estos fueran un recuerdo permanente para los gobernantes.

Como otros instrumentos juridicos de relevancia, podemos mencionar la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre 1948, la Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos el cual en el articulo 8.2 reconoce el derecho a la presuncién de inocencia al
sefialar “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad...”,**® en principio todos los
signatarios de tal instrumento deben garantizar a los ciudadanos sean nacionales o
extranjeros este derecho. De mds reciente reconocimiento “Principios y Buenas Prac-
ticas sobre la Proteccién de Personas Privadas de Libertad en Las Américas 2008”

La presuncién de inocencia luego de estar consagrada en la Constitucidn deja de
ser principio para convertirse en un derecho fundamental de todo individuo, por lo
cual debe garantizarse por parte de todos los organismos del Estado, que tengan una
relacién directa o indirecta con la persona que estd siendo investigada.

Al sefialarse que la presuncion de inocencia es un derecho fundamental, no pode-
mos dejar de mencionar que conceptualizar los derechos humanos o derechos fun-
damentales, no es tarea facil, ya que pertenecen a tres normativas diferentes pero
entrelazadas: dmbito moral, juridico y politico,’® con lo cual el escenario que se des-
pliega es una tridimensionalidad, cuya garantia y proteccién inician en el poder legisla-
tivo, al momento de la positivacion y luego la interpretacién y aplicacion por parte del
poder Judicial cobra mayor relevancia.

198 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/22/pr/pr19.pdf
199 Convencién Americana de los Derechos Humanos.
200 Aguilera Portales, Rafael Enrique. Teoria de los Derechos Humanos. Editorial Porria, México Pag.33
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El derecho a la presuncion de inocencia en México y Panama

En la Republica de Panama el constituyente consagra en el articulo 22 de la Constitu-
cion Politica de Panama la presuncidn de inocencia al sefalar “Toda persona detenida
debe ser informada inmediatamente y en forma que le sea comprensible, de las razo-
nes de su detencion y de sus derechos constitucionales y legales correspondientes.

Las personas acusadas de haber cometido un delito tienen derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad en juicio publico que le haya
asegurado todas las garantias establecidas para su defensa. Quien sea detenido ten-
drd derecho, desde ese momento, a la asistencia de un abogado en las diligencias
policiales y judiciales.”**

Del texto constitucional se desprende una dualidad en cuanto a la naturaleza de la
presuncion de inocencia, la cual no sélo es una garantia procesal sino también un
derecho fundamental.

En los Estados Unidos Mexicanos, por mucho tiempo constitucionalmente no se
reconocia de forma taxativa, el derecho a la presuncién de inocencia, asi como tam-
poco se recogia en las normas de procedimiento penal, ni de derecho penal, sino que
se reconocia en virtud de tratados internacionales suscritos por México, sefiala Alber-
to Herrera, que el Unico antecedente se localizo fue el articulo 30 del Decreto Consti-
tucional para la libertad de la América Mexicana, sancionado el 22 de octubre de
1814, por el Supremo Congreso Mexicano en Apatzingan: ***“Todo Ciudadano se
reputa inocente, mientras no se declare culpable.”

Luego entonces no es hasta la reforma Constitucional Federal de 19 de junio de
2008, que se reforma el articulo 20 de la Constitucion Federal el cual inciso B, frac-
cion |, texto reformado, donde se reconoce el derecho a la presuncion de inocencia
de manera formal.

Concepto

La frase, presuncion de inocencia, en materia de procedimiento penal, no es mas
gue reconocer a un individuo que esta siendo procesado, su condicién de inocencia
hasta tanto, un juicio justo determine que en efecto su condicion de inocencia, se ve
suprimida, por la condicion de responsabilidad ente las evidencias que asi lo demues-
tran.

Luigi Ferrajoli al referirse a la presuncion de inocencia advierte “no es sélo garan-
tia de libertad y verdad, sino también una garantia de seguridad o si se quiere de
defensa social; de esa “sequridad” especificada ofrecida por el estado de derecho y
que expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica “de-
fensa”, que se ofrece a estos frente al arbitrio punitivo”*®>.

201 Constitucion Politica de Panama.
202 Herrera Pérez, Alberto. “El Derecho a la presuncion de inocencia”, Edit. Porria, México 2012, Pag.3
203 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal. Madrid, Edit. Trotta. 1998.



Al comentar Herbert Benavente Chores, sobre el pensamiento de Ferrajoli, de-
termina que la presuncion de inocencia expresa a lo menos dos significados garantis-
tas a los cuales se encuentra asociada que son "la regla de tratamiento del impu-
tado, que excluye o restringe al maximo la limitacién de la libertad personal" y "la
regla del juicio, que impone la carga acusatoria de la prueba hasta la absolucién en
caso de duda".**

Desde la perspectiva de la ldgica el principio de presuncién de inocencia se rela-
ciona a la falacia argumentum ad ignorantiam , sefala Perfecto Andrés Ibafiez, que
esta falacia estatuida por las constituciones modernas es “Cauce por medio del que
se produce la imputacion de delitos y la aplicacion de las penas a los declarados cul-
pables”, continda sefialando que el principio de presuncién de inocencia a). Prede-
termina un cierto concepto de la verdad procesal. El de una verdad probable, relati-
va, pero dotada de un buen nivel de certeza priactica, si se dan determinadas condi-
ciones. b). predetermina, consecuentemente, también, un determinado tipo de pro-
ceso. O sea, un proceso controversial y dialégico, como el mas adecuado para obte-
ner esa clase de verdad. c). Se traduce, ya dentro del proceso, en regla de juicio, con-
forme a la que debe adoptarse la decisidn judicial en materia de hechos. d). Se tradu-
ce, asi mismo en regla de tratamiento del imputado, puesto que el proceso penal
como medio de intervencién actia sobre personas inocentes.””

Se desprende que este proceso de obtencién de conocimiento, permite arribar a
un convencimiento sobre la culpabilidad o inocencia efectiva del sujeto.

El derecho de presuncién de inocencia, puede ser vista desde una triple dimen-
sionalidad, dentro de su aspecto de garantia procesal segun Herrera Pérez, como
regla probatoria, como regla de juicio y como regla de tratamiento, los cuales pasa-
remos ampliar.

Derecho a la presuncién de inocencia como regla de tratamiento al individuo

El derecho fundamental de presuncidn de inocencia debe respectarse en todo mo-
mento, incluso antes de que el Ministerio Publico, inicie las investigaciones, es decir
gue el trato a la persona investigada no puede ser la de autor de un delito por parte
de las fuerzas de seguridad del Estado, sino de inocente hasta tanto sea vencido en
un juicio y enervada su presuncion de inocencia.

El trato que se dispense a los detenidos, investigados y de todo aquel que aun
no ha sido vencido en juicio, atendera a la dignidad, respecto, integridad que merece
todo ser humano, siendo irrelevante la acusacién que pudiese formularse al mismo
eventualmente.

Asi también lo reconoce las Reglas Minimas para el tratamiento de los Reclusos
de 1955 en su articulo 84.2 “El acusado gozara de una presuncién de inocencia y de-

8. http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122005000100008
205 Perfecto Andrés lbafiez. Garantismo y Proceso Penal. Juan Oberto Sotomayor Coordinador “Garantismo y Dere-
cho Penal”, Temis. Bogota, Colombia 2006, Pag145-146.



bera ser tratado en consecuencia”?®

en situaciones extraprocesales.

Nuestro ordenamiento juridico en materia de procedimiento penal advierte en el
articulo 8 como principio de inocencia que: “Toda persona debe ser tratada y consi-
derada como inocente durante la investigacidn y el proceso, hasta tanto se le declare
responsable del delito que se le imputa en sentencia que haga trdnsito a cosa juzga-
da.

Los jueces, fiscales, querellantes y miembros de la policia Nacional no pueden
presentar a la persona investigada o imputada como culpable ni pueden brindar in-
formacidn sobre esta en ese sentido a los medios de comunicacidn social. Solo es
permitida la publicacién de datos o fotografias indispensables para fines de la identi-
ficacion de dicha persona.”?”’

PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA PROBATORIA: La actividad probatoria
debe ser legitima, las pruebas recopiladas para enervar la presuncion de inocencia
deben haberse practicado y adquirido de acuerdo a las garantias que se protegen, si
todas las pruebas son traidas al proceso en debida forma habra pruebas de cargo
suficientes que permitan acreditar la existencia del delito y la responsabilidad, puesto
gue quien acusa es quien debe probar.

Le corresponde al Ministerio Publico en el ejercicio de lus puniendi, incorporar
esos elementos de prueba, que demostraran la responsabilidad del sindicado, pero
esta investigacion objetiva, no podra valerse de medios ilicitos para obtener pruebas
en contra del imputado, por lo tanto seran inadmisibles, aquellas declaraciones que
se logran por a). Todas las formas que producen una influencia corporal (maltrato,
fatiga, ataques corporales, aplicacién de otros medios); b).Todas las formas de in-
fluencia psiquica directa (engafio, hipnosis, amenaza, promesa de una ventaja no
prevista en la ley, tortura); c). Coaccion ilegitima segun el ordenamiento procesal; y
d).las medidas afectan al memoria y la capacidad de comprensién.”®

Asi entonces “la presuncidn de inocencia en su vertiente de regla probatoria esta-
blece los requisitos que debe cumplir la actividad probatoria para destruir el status
de inocente que tiene todo procesado sin que pueda imponerse sancidn o pena algu-
na carente de previa actividad probatoria licita, sobre la cual el érgano decisorio
competente pueda fundar un juicio razonable de responsabilidad o culpabilidad con
prueba constitucional y legalmente obtenidas”*®

De este modo la presuncion de inocencia no sélo se configura desde el plano
constitucional asi como regla procesal en la cual se requiere de actividad procesal
minima, pero legitima.

es decir que este derecho fundamental opera

Presuncion de inocencia como regla de juicio

206 Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos.
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En la vertiente de regla de juicio, es necesario que el juzgador previa sentencia reali-
ce una valoracion del material probatorio aportado por la parte acusadora, logrando-
se entonces certeza para resolver la culpabilidad en caso contrario de incertidumbre
o insuficiencia operaria el principio de in dubio pro reo.

Los elementos de prueba tienen como objetivo convencer al juez, no sélo de la
existencia de un delito debidamente comprobado, sino para fundamentar su peti-
cion, de culpabilidad; al considerar que se ha generado certeza, a través de las prue-
bas que ha logrado acumular en contra del acusado. Pero corresponde al juez realizar
una valoracién de las pruebas traidas, a fin de tomar una decisién, la cual deberd
estar motivada y en caso de incertidumbre o bien cuando exista insuficiencia de la
prueba, la decision sera en beneficio del acusado.

Jurisprudencia con relacidn al derecho de presuncion de inocencia en México

La Suprema Corte Mexicana, en decisiones proferidas ha esbozado interesantes consi-
deraciones en particular llama la atencién la jurisprudencia emitida en virtud de los
amparos directo 533/2004. 7 de marzo de 2005. Unanimidad de votos. Ponente:
Osear Javier Sdnchez Martinez. Secretario: Enedino Sanchez Zepeda. Amparo directo
526/2004. 18 de abril de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Evaristo Coria Marti-
nez. Secretario: Rolando Fimbres Molina, entre otros.

"Si del conjunto de circunstancias y pruebas habidas en la causa penal se despren-
den firmes imputaciones y elementos de cargo bastantes para desvirtuar la presun-
cion de inocencia que en favor de todo inculpado se deduce de la interpretacidn ar-
monica de los articulos 14, pdrrafo segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero,
21, parrafo primero y 102, apartado A, parrafo segundo, de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y por otro lado, el encausado rechaza las imputaciones
y niega el delito, o su participacion culpable en su actualizacion, éste necesariamente
debe probar los hechos positivos en que descansa su postura excluyente, sin que bas-
te su sola negativa, no corroborada con elementos de conviccidn eficaces, pues admi-
tir como valida y por si misma suficiente la manifestacidon unilateral del inculpado,
seria destruir todo el mecanismo de la prueba circunstancial y desconocer su eficacia y
alcance demostrativo".

El fallo planteado, resulta interesante ya que si bien un inculpado, puede en todo
momento; intentar, mantener incélume su presuncién de inocencia, pero Unicamente
sobre la base de su dicho y reiterdndolo de forma constante no sera suficiente.

Ciertamente al Ministerio Publico, le corresponde la direccion de la investigacion,
asi como también investigar lo que pueda resultar en beneficio del imputado; siempre
gue este le indique un norte a seguir; resultando errada la suposicién; de la pasiva
defensa, cimentada en la estricta negativa del imputado pese a existir suficientes ele-
mentos de prueba en su contra. La defensa entonces deberd adoptar una, defensa
real, con miras a demostrar que sus dichos son ciertos, desde otra perspectiva que el
Ministerio Fiscal, a desconocido.



En Panama contamos con una normativa, que en efecto reconoce la presuncion de
inocencia, no obstante, no contamos con una jurisprudencia, que desarrolle el princi-
pio; auin asi es objeto de mencién en multiples resoluciones judiciales, que reconocen
su caracter de derecho fundamental.

Fallo de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Caso Cantoral Benavi-
des Vs, Peru sentencia de 18 de agosto de 2000.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con respecto a la presuncién de
inocencia se ha pronunciado de forma categdrica, en varios casos que han llegado a
su conocimiento uno de esos casos viene a ser el caso “Cantoral Benavides Vs. Peru”
sentencia de 18 de agosto de 2000, enunciando un extracto se advierte:

118. El articulo 8.2 de la Convencion dispone que:
“Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.

119. la Corte observa, en primer lugar, que en el presente caso estd probado
que el sefior Cantoral Benavides fue exhibido ante los medios de comunicacion,
vestido con un traje infamante, como autor del delito de traicion a la patria,
cuando aun no habia sido legalmente procesado ni condenado (supra pdrr.
63.i.).

120. El principio de la presuncidon de inocencia tal y como se desprende del ar-
ticulo 8.2 de la Convencidn, exige que una persona no puede ser condenada
mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra
ella prueba incompleta o insuficiente no es procedente condenarla sino absol-
verla.

121. En las actuaciones penales que se adelantaron en el Estado contra Luis Al-
berto Cantoral Benavides no se reunio prueba plena de su responsabilidad no
obstante lo cual, los jueces del fuero ordinario lo condenaron a 20 afios de pena
privativa de la libertad. Esa circunstancia fue expresamente reconocida por el
Estado, como se desprende del texto de la Resolucion Suprema no.078-97-JUS,
de 24 de junio de 1997, que fue allegada por el Estado en el expediente que a la
letra dice:

Vistos: La solicitud presentada por Luis Alberto cantoral Benavides y
el informa No.127-97/CAH formulado por la comisién Ad Hoc creada por
Ley No.26.655 en el que se recomienda la concesion del indulto; CONSI-
DERANDO:

Que mediante ley No.26.655 se creé una Comision Ad Hoc, encargada
de evaluar, calificar y proponer al Presidente de la Republica en forma



excepcional, la concesion del indulto y el derecho de gracia para quienes
se encuentren condenados por delitos de terrorismo o traicion a la pa-
tria, en base a elementos probatorios insuficientes, que permitan a la
Comision presumir, razonablemente, que no habian tenido ningun tipo
de vinculacion, actividades u organizaciones terroristas; y

Que, por encontrarse la solicitud de Luis Alberto cantoral Benavides,
dentro de los alcances del articulo 19, de la Ley No.26.655, los miembros
de la mencionada Comision Ad Hoc han recomendado por unanimidad el
otorgamiento del indulto a favor de Luis Alberto Cantoral Benavides.

Que de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 118 inciso 21), de
la Constitucion Politica del Peru, es atribucion del sefior Presidente de la
Republica, conceder indultos; se resuelve:

Articulo Unico.- Conceder INDULTO a LUIS ALBERTO CANTORAL BE-
NAVIDES quien se encuentra en el Establecimiento Penal Miguel Castro
Castro. Registrese, comuniquese y publiquese.

122. En consecuencia, la Corte considera Estado viold en perjuicio de Luis Alber-
to Cantoral Benavides, el articulo 8.2 de la Convencion Americana. Violacion del
articulo 8.2c), de) y f) de la Convencion Medios adecuados para preparar la de-
fensa, derecho de elegir un abogado y derecho de interrogar testigos.**

En este caso la Corte determind, que los elementos de prueba, por los cuales, habia
sido condenado Cantoral Benavides, no habian logrado enervar la presuncién de
inocencia, sefialandose que la Convencidn exige, que para que una persona pueda ser
condenada por lo menos debe existir plena prueba de su culpabilidad.

De este fallo también es posible colegir, que la Corte hace mencién del trato que se
dispense a los que aun no hayan sido condenados, cuando sefala en el parrafo 116
d). Peru viol6 también la presuncion de inocencia cuando el 26 de febrero de 1993 el
sefior Cantoral Benavides “fue exhibido por la DINCOTE, ante los medios de comunica-
cion social, vistiendo un traje a rayas, como integrante del PCP-SL y como autor del
delito de traicién a la Patria”.

Con lo cual el fallo, deja de relieve la importancia de respetar la presuncion de
inocencia, en cualquier momento, incluso antes del juicio.

Presuncion de inocencia y la medida cautelar de detensién preventiva

En contradiccidon encontramos, la presuncion de inocencia y la detencidn preventiva,
no resultando en muchas ocasiones conciliarlos con facilidad; y esto rifie en principio
cuando constitucionalmente, se advierte que toda persona se refuta inocente, hasta
tanto se pruebe su culpabilidad ¢Entonces se mantiene detenida?, serd que éestd

210 Caso Cantoral Benavides Vs Peru
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_69_esp.pdf
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siendo considerada culpable?, pareciese que mantenerlo en esa situacion, determina
una probabilidad incriminante.

No obstante las medidas cautelares, se configuran como limitante al derecho de
presuncién de inocencia, ya que se pretende asegurar a la sociedad en general y a la
victima en muchos casos. Por lo tanto a fin de que no se aplique, la medida cautelar
de detencidn preventiva, de forma excesiva, la doctrina y la mayoria de las legislacio-
nes de Estados de Derecho, coinciden en afirmar que debe ser la ultima medida a apli-
car.

El articulo 2129 del Cédigo de Procedimiento Penal, establece que al aplicar las
medidas, el juez y el funcionario de instruccion, deberan evaluar la efectividad de cada
una de ellas, en cuanto a la naturaleza y el grado de las exigencias cautelares requeri-
das en el caso concreto, advirtiéndose; que cada medida serd proporcionada a la na-
turaleza del hecho y a la sancidn que podria ser impuesta al imputado. No obstante
esta misma norma de forma expresa sefiala, “La detencidn preventiva en estableci-
mientos carcelarios sélo podra decretarse cuando las otras medidas cautelares resul-
ten inadecuadas”.

Ahora bien debe justificarse adecuadamente, que la prisidon preventiva es indispen-
sable para el caso concreto en el que se estd aplicando, acreditdndose los requisitos
de “fumus boni iuris” que se constituye en el juicio de probabilidad sobre la posible
responsabilidad del sujeto, con elementos que razonadamente sirvan para considerar
eventualmente responsable al acusado. Es decir que deben existir antecedentes de la
existencia de un delito y que se permita fundamente presumir que el imputado estd
involucrado.

El “periculum in mora” atiende al peligro de la eventual sustraccion del acusado,
del proceso asi como también de resultar responsable hacer ilusoria la ejecucion de la
sentencia.

De igual modo para aplicar la detencidon preventiva, debe atenderse a criterios de
proporcionalidad, “Por tanto, la prisidon preventiva no puede ser utilizada como medi-
da coercitiva, de seguridad o cumplimiento anticipado de la pena, prisidn, sancidn, ya
que ello vulnera el derecho a la presuncidn de inocencia”211

De este modo la excepcionalidad de la detencion preventiva, permitird que en me-
nor medida un acusado, vea afectada su presuncién de inocencia, en la medida sea
aplicada como corresponde por fiscales y jueces.

211Alcald, Humberto Nogueira.
http://dx.doi.org/10.4067/50718-00122005000100008



Conclusion

1. Los Derechos Humanos, son una concepcién de los Estados modernos y en mu-
chas ha influido la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre de 1789 y
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre.

2. El Derecho a la presuncién de inocencia, co-existe con el individuo siendo su es-
tado natural, no obstante es reconocida e invocada en los Estados de Derecho.

3. El alcance del Derecho a la presuncién de inocencia, no se limita al momento de
la audiencia o la mera mencidn, inicia como regla de tratamiento del individuo.

4. La actividad probatoria, idonea, eficaz, veraz y licita, es la Unica que permite al
juez arribar a una conclusidon de responsabilidad, que genera la anulacién del
estado de inocencia del individuo.

5. El material probatorio, insuficiente y que crea incertidumbre, en la decisidén sé-
lo permite la aplicacidn del principio indubio pro reo.
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Generalidades de la Argumentacidn Juridica.

a creciente atencion que se le ha dedicado al tema de la argumentacion juridi-

ca, sobre todo la judicial en las Ultimas décadas, obedece a que son los jueces,

segun nuestra opinién, los Unicos que verdaderamente argumentan sus deci-

siones, con un estilo persuasivo, legitimando su actuacién, a través de la ra-
cionalidad y razonabilidad de sus sentencias.

Crece por tanto el interés por la argumentacién judicial, al mismo tiempo que
disminuye la confianza en el principio de legalidad. Y esto sucede precisamente por
la crisis de aquella imagen del juez ecudnime y sin pasiones que siempre encontraba
la respuesta adecuada al caso a resolver. Sin embargo, era el legislador y no el juez,
la ley y no la sentencia, quien pronunciaba el fallo, al no existir en esos tiempos la
necesidad de explicar con esmero y empefio cada una de las decisiones judiciales,
interpretando las normas de manera, literal, silogistica y mecdnica, tal y cual lo sefia-
la el Doctor Rafael Aguilera Portales obra Teoria de los Derechos Humanos.

Si la tarea del juzgador se limitara tal y cual lo explicé magistralmente el Dr. Cis-
neros en las clases del doctorado impartidas en nuestra Republica de Panam3, se
limitaran a la interpretacién gramatical de la ley o en la subsuncién légica de la mis-
ma, el Derecho entonces careceria de bases cientificas, pues éste no se circunscribe a
la literalidad de la ley. Razones por las que se demandan conocimientos serios y
cientificos sobre la materia de Interpretacion y Argumentacion Juridica.

Por ello, en la actualidad, el motivar y argumentar no puede significar una simple
mencidn de articulos, leyes, o jurisprudencias, como tampoco una acumulacién de
palabras inventadas por el juzgador, sino que corresponde, mas bien a razonamien-
tos o formas argumentativas, hiladas de forma congruente.



Siendo el argumento la parte mas importante del razonamiento juridico, ya que
se encarga de darle apoyo o fuerza ldgica especifica para hacer mas evidente la ver-
dad o la falsedad de una proposicion.

En ese orden de ideas podemos decir que se encuentra el argumento relacionado
con otros elementos de la légica como son la induccion, deduccién y la analogia.

El autor German Cisneros Farias, sefiala que el argumento juridico es “la parte
del razonamiento general a la que damos fuerza Iégica categdrica, o fuerza Iégica
probable, para hacer evidente la verdad o la falsedad de una proposicién.”*  En
ese sentido Manuel Atienza, afirma que nadie puede dudar de que la practica del
Derecho, consiste fundamentalmente en argumentar y que la cualidad que mejor
define a un buen jurista, es tal vez la capacidad para idear y manejar con habilidad
argumentos.

En relacidn al término argumentacion, Toulmin indica que éste se usa para refe-
rirse “a la actividad total de plantear pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas
produciendo razones, refutando esas criticas, etc.””** Mientras que “el término razo-
namiento se usa con un sentido mds restringido que el anterior, para referirse a la
actividad central de presentar las razones en favor de una pretension, asi como para
mostrar de qué manera esas razones tienen éxito en dar fuerza a la pretension.” .***

Por tanto, existe una conexion entre el argumento y el razonamiento, al ser el
primero la expresién del segundo. Constituyendo el razonamiento el todo, mientras
qgue el argumento, tal y como lo sefialamos en lineas anteriores es el énfasis, acento,
apoyo o fuerza que se da a este razonamiento.

Cabe destacar ademas que tanto en el razonamiento y en la argumentacion, se
presenta la logica para razonar y demostrar algo, pero en la argumentacion juridica,
la l6gica adquiere mas importancia, pues en ella se razona, se demuestra y se obtiene
una conclusién légica. Siendo la légica segin afirma CISNEROS FARIAS, el hilo con-
ductor de ambas, por lo que sin sentido légico, los conceptos anteriores serian pala-
bras vacias.”"

Debe haber entonces una verdad o razén que al darle fuerza ldgica, adquiera la
calidad de argumento, de lo contrario, lo que expresamos mediante el lenguaje se-
rian simples palabras.

Es asi como el objeto y funcién de la argumentacién juridica es dar respuesta a
uno de los problemas centrales de la aplicacion del derecho, consistente en justificar
la eleccion entre alternativas juridicas justas, correctas y validas, mediante los crite-
rios de racionalidad y razonabilidad, donde se quiere persuadir y convencer a quienes
va dirigido el argumento.

212 CISNEROS FARIAS, German. Argumentacion y Discurso Juridico. Acentos constitucionales y administrativos, Méxi-
co, Editorial Trillas 2012. p.8

2 Citado por ATIENZA, Manuel. Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica. 31 Cuadernosy
Debates. Centro de Estudios Constitucionales. Espafia. Graficas Robel. 1993. p. 106

214 ATIENZA, Manuel. ob. cit. p. 106

215 CISNEROS FARIAS. ob. cit. p.11



Antecedentes y Evolucién Histoérica.

En Grecia, la argumentacion nace como un medio para persuadir a un auditorio de-
terminado, utilizando como medio el lenguaje. Por lo que a través del discurso se
formaba la opinion publica.

Aristoteles, con sus dos obras sobre argumentacion: Tdépicos, referida a la discu-
sién tedrica de la tesis y Retdrica, referida a las particularidades de los auditorios
sobre argumentaciodn, le dio trascendencia a este tema en los distintos debates poli-
ticos y judiciales.

Lo que se pretendia con dichos discursos era lograr la adhesién a la tesis plantea-
da por el orador, considerando como eficaz aquella argumentacidn que lograra ma-
yor adhesion.

La Argumentacién considerada como una vuelta atrds a la retérica fue calificada
por Aristételes como la facultad de teorizar lo que es adecuado en cada caso para
vencer sobre |la base de pruebas de persuasion, lo que en todo caso se le denomina
demostracion.**®

Perelman, indica que en esa época la elocuencia practica que implicaban los gé-
neros judicial y deliberativo, constituia el campo predilecto en el que se presentaban
distintos opositores y hombres politicos que defendian con argumentos, distintas
tesis.”!’

Asimismo se indica que los debates argumentativos que se daban en Grecia y Ro-
ma en el género judicial eran muy frecuentes, ya que los juicios eran orales donde los
oradores presentaban sus alegatos, argumentos y conclusiones con el propdsito de
persuadir al juzgador y al auditorio.

Aproximacion conceptual

A manera de introduccidn consideramos oportuno definir grosso modo los concep-
tos de retdrica, interpretacién y argumentacién propiamente tal.

En lo que respecta a la retdrica, tal y como lo sefialamos en el punto dos sobre la
evolucién histdrica, se remonta a los origenes griegos y surge como un arte o técnica
de la persuasioén, basandose Unicamente en las posibilidades emotivas que los discur-
sos pudieran ejercer sobre los oyentes, intentando movilizar el espiritu y alma de los
receptores, a través de sentimientos y afectos, sin necesidad de una explicacion ra-
cional.

Sobre ello, consideramos que en los tiempos actuales la retérica es usada frecuen-
temente por los juristas, no como una disciplina, pero si como parte de su discurso
diario ante los Tribunales de Justicia, tratando de convencer a los destinatarios, que
en el caso concreto, son los jueces, magistrados y jurados de conciencia.

216 ARISTOTELES. Retdrica. Traduccion de Q Racionero. Editorial Credos. S.A. Madrid. 1990. p.167
217 Cit. por CISNEROS FARIAS. Argumentacion y Discurso Juridico. p. 24



En cambio la interpretacion en la vida diaria es desentranar el verdadero sentido
de algo, poniendo quien interpreta su propia visidon o subjetividad.

Al respecto H. Bonilla Dominguez sefiala que la interpretacion es el descubrimien-
to del significado de una expresién, donde la hermenéutica o interpretacién juridica
se ocupa del significado de formulaciones normativas, cuyo uso es necesario para la
aplicaciéon de textos legales oscuros, siendo una ciencia al buscar las reglas o méto-
dos para la correcta interpretacion, pero también es arte al utilizar diestramente
dichas reglas.”™®

Por otro lado argumentar consiste en la exposicion de razones que justifican algo,
ya sea una tesis o una idea. Sin embargo, para que sea valida y creible debe realizarse
con base a pruebas y razonamientos fundados.

De modo que argumentar es defender una idea aportando razones que justifica la
postura de quien argumenta.

En esa linea considera Londofio Ayala que la capacidad para argumentar correc-
tamente suele ir emparejada con la capacidad de influir sobre las personas, lo que
nos lleva a determinar que la argumentacion es una variedad discursiva con la cual se
pretende defender una opinidn y persuadir de ella a un receptor mediante pruebas y
razonamientos que estan relacionados con la légica, la dialéctica y a la retérica. **°

Ampliando aln mas sobre este tema, Cisneros Farias en su libro “Ldgica Juridica”,
afirma que el concepto “Argumentacion” se encuentra directamente relacionado con
otros conceptos de la légica tales como el razonamiento, deduccién, induccién y ana-
logia. Mediante la cual se le da apoyo o fuerza ldgica especifica al razonamiento,
para hacer evidente la verdad o la falsedad de una proposicién.”*

A rengldén seguido este autor expone que los argumentos logicos pueden ser con-
cluyentes, (la demostracion y la prueba) cuando de un modo decisivo y categérico,
nos muestra la evidencia o la certeza respecto a la verdad o falsedad de una proposi-
cién; el argumento probable,(la congruencia y la hipétesis), donde sin llegar a la evi-
dencia o certeza se aproxima a ella; y el comparativo,(los argumentos analégicos), los
cuales establecen relaciones de semejanza o desemejanza entre concepto y objetos
para facilitar la conclusién.”

Asimismo, durante las clases de doctorado, sobre Teoria de la Interpretacion, im-
partida en nuestro pais por el aludido profesor Cisneros Farias, el pasado mes de
febrero, explicd que el razonamiento es un didlogo de palabras con ilacion que se
emplea para probar o demostrar algo. Y que llamamos argumento a la parte del ra-
zonamiento a la que le damos fuerza y énfasis para hacer evidente la verdad o false-
dad de una proposicién.

218 Citado por PADILLA ZAMBRANO, Armando Andrés. Interpretacion Constitucional. Argumentacion e Interpreta-
cién Constitucional. Editorial Mizrachi &Pujol, S.A. Panama.1999. p. 50-51

219 LONDORNO AYALA, Nelson Leonardo. Argumentacion juridica. 2da. Edicién. Ediciones Nueva Juridica. Colombia.
2012.p.31

220 CISNEROS FARIAS, German. Ldgica Juridica. Editorial Porria. México, 2012. p. 83

221 CISNEROS FARIAS. ob. cit. p.83-84



Y que tanto en el argumento, como en el razonamiento, en el discurso juridico se
plantean tres elementos, los cuales son: razonamiento, demostracion e ilacion Idgica.

Argumentos metodoldgicos y su clasificacion

Los argumentos juridicos metodoldgicos se consideran propios de la tarea que ejer-
cen los jueces y magistrados al dictar sus decisiones.

Esto es asi ya que le sirven para su organizacién interna, tanto en el aspecto de la
fundamentacidn como de la motivacién de sus sentencias.

Cisneros Farias al respecto sefiala que, “funcionan como razonamiento deductivo,
por lo que no aparecen de manera especifica en el cuerpo de su resolucion, pero for-
man parte de su razonamiento metodoldgico mental.”**

Afade que mientras el razonamiento puede quedar retenido en la mente del suje-
to, pensante, sin trascender, el argumento en general, por el contrario, trasciende de
la mente de quien lo formula, ya que debido a su propia naturaleza se dirige siempre
a otros sujetos para los cuales se argumenta.

Sobre lo anterior explica el autor en referencia que el razonamiento deductivo es
interno, ya que sélo estd en la mente del juzgador, por lo que en las resoluciones
judiciales, sélo se vera de manera légica, objetiva y contundente el razonamiento.

Asi tenemos que en la obra Derecho Sistemdtico se senala que el juzgador, al
organizar su sentencia, puede otorgar como motivos de su decisién, algunos argu-
mentos aceptados por el derecho, en concordancia con sus bases filoséficas, con los
principios de la Iégica y con la metodologia. Argumentos estos que por no estar co-
nectados directamente con la légica, son denominados, argumentos auténomos.

Se hace una clasificacién de dichos argumentos metodolégicos, iniciando con el
argumento de equidad o equitativo, indicandose que lo justo y lo equitativo son lo
mismo y siendo ambos buenos, lo equitativo es con todo, superior. Por tanto la na-
turaleza de lo equitativo es ser una rectificacidon de la ley en la parte en que ésta es
deficiente por su caracter general.

En torno al argumento teleoldgico se sefiala que el concepto finalidad acepta va-
rios significados, considerandolo como un concepto polisémico. Esto es asi ya que lo
mismo puede referirse a una intencion, a un objetivo o a un propdsito determinado.
Y se puede referir a la funcidn de un sistema o también al sentido o tendencia de una
actividad humana.

Se identifica en la practica tratando de identificar el fin concreto del precepto,
tomando en cuenta que el legislador al momento de crear una norma, lo hace para
conseguir un objetivo determinado. Lo dificil en este argumento es determinar cua-
les son esos fines, toda vez que el fin parece el resultado y no el presupuesto de la
interpretacion.
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El argumento pragmadtico, llamado también consecuencialista consiste en justifi-
car un significado a partir de las consecuencias favorables que de él se derivan, o la
inconveniencia de otro significado posible de un enunciado por las consecuencias
desfavorables que de él se derivan.”*

Este argumento, justifica en caso de existir un enunciado, con dos significados
distintos, se opte por el que le da mayor efectividad.

En esta forma de razonar pragmatica, lo caracteristico es que no se siente la nece-
sidad de justificar, ni la bondad de las consecuencias, ni el nexo que une la causa con
las consecuencias.

Mediante el argumento por el absurdo se justifica rechazar un significado de un
enunciado por las consecuencias absurdas a las que conduce. No obstante, el pro-
blema de este argumento es determinar el parametro que permita concluir en lo
absurdo de las consecuencias a las que conduce el significado que es rechazado.

Se define el argumento psicoldgico como aquel al que se atribuye a una regla el
significado que se corresponda con la voluntad del emisor o autor de la misma, del
legislador que histdricamente la redactd. Aqui se destaca que la voluntad es elemen-
to mads importante en el derecho, dependiendo de ella, el giro, la finalidad y la inten-
cion en el momento de creacion de la norma.

En ese sentido la doctrina con frecuencia se pregunta ¢écudl es la voluntad del le-
gislador? Y écomo puede lograrse? Contestando a rengldn seguido, que para ello
habia que remitirse a los documentos basicos. (exposiciéon de motivos, los trabajos
preparatorios, y los predambulos).

El argumento historico, al igual que el teleoldgico y el psicoldgico, obedecen a la
intencién o voluntad del sujeto que crea o aplica la norma. Es considerado el argu-
mento histérico como el de mayor tradicion en el derecho, donde el intérprete anali-
za histéricamente, la evolucién juridica, cultural, econémica y moral de una sociedad.

Son muchos los que opinan que se basa el argumento econédmico o de la no re-
dundancia en la creencia que el legislador es econédmico, no redundante, donde al
elaborar el derecho, tiene en cuenta todo el ordenamiento juridico, siguiendo los
criterios de la economia y no repeticidén de conceptos.

Dice el Doctor Cisneros Farias, en relacion al argumento moral o de énfasis que el
contenido del concepto moral, es una tarea dificil. Y que todo supuesto juridico,
cuyo contenido normativo a la conservacion de la vida o afecte una actitud de super-
vivencia humana, es un supuesto juridico, contrario a la moral.

Indica ademas que por moral en el derecho se entiende, es el respeto al pacto
originario, aceptado ya sea por adhesidn implicita o por adhesidn declarativa. Y es en
esa linea que los habitantes de un Estado aceptamos vivir dentro del marco de la
Constituciony la Ley.
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Ponderacion y argumentacion

Uno de los postulados que se destacan mas en la actualidad es el referente al méto-
do de la ponderacion, por medio del cual se estudia y analiza la forma en que aplican
los principios juridicos, es decir, aquellas normas que tienen la estructura de manda-
tos de optimizacidén en aquellos casos donde existen incompatibilidades entre cate-
gorias de normas para asi determinar cual de ellos debe determinar la solucién de un
caso en particular.

Eduardo Aldunate Lizana, seiala al respecto que la ponderacion seria “el método
mds adecuado para el manejo de categorias morales que, por una parte, no se dejan
aplicar como las reglas por la via de la subsuncion y que por otra sostienen una pre-
tension de validez que no se ve desplazada por las reglas tradicionales empleadas
para la solucién de antinomias o colisiones normativas.”*** Sefiala en ese sentido
que los principios conservan siempre a nivel normativo su misma validez, las circuns-
tancias del caso concreto pueden introducir elementos de juicio que permitan dar
mayor peso a uno frente al otro, sin que ello quiera decir, que en otro caso concreto
se le de prevalencia que en caso anterior ha sido preterido.

Por su parte, Riccardo Guastini afirma que “La ponderacion consiste en estable-
cer entre los dos principios en conflicto una jerarquia axiolégica movil. Una jerarquia
axiolégica maévil es una relacion de valor creada (no por el derecho mismo, como la
jerarquia de las fuentes), sino por el juez constitucional, mediante un juicio de valor
comparativo, o sea, un enunciado que tiene la forma Iégica: “El principio P1 tiene
mds valor que el principio P2”. Instituir una jerarquia axiolégica se traduce en otor-
garle a uno de los dos principios en conflicto un peso, una importancia ético-politica,
mayor respecto del otro. En consecuencia el principio que tiene mds valor prevalece
sobre el otro: se aplica mientras el otro se deja de lado.”*

Alexy Robert indica que el modelo de la fundamentacién de la ponderacidn evita
una serie de dificultades, vinculadas con el concepto de la ponderacidn, ya que esta
no es un procedimiento en el que un bien se obtiene a costa del otro, sino que su
resultado es un enunciado de preferencia condicionado que de acuerdo a la ley de
colisién surge de una regla diferenciada de decisién. Afirma este autor que “en la
ponderacion no se trata de un asunto de todo o nada, sino de una tarea de optimiza-
cion.”226 Explica ademas que en las ponderaciones de derecho constitucional de lo
gue se trata no es de qué tan importante considere alguien tal a determinado prin-
cipio, sino de qué tan importantes deben ser considerados estos principios para el
caso concreto.
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Aldunate Lizana, expone que el método de ponderacién puede apreciarse en
sentido estricto desde dos perspectivas: la primera, desde el punto de vista de la
estructura ldgica en la cual coloca al operador juridico donde se plantea el problema,
justificando normativamente la preferencia de uno frente a otro, con el mayor peso
gue se otorga a uno u otro valor en determinado caso. Sefiala que las razones por las
que opera la preferencia en la que consiste el juicio de ponderacién son independien-
tes de tales valores. La segunda perspectiva guarda relacion de que el método de
ponderacion permite superar al de subsuncién propio del positivismo. Opina este
autor que si lo que quiere enfrentar el método de ponderacién es al método subsun-
tivo debe estar consciente de que, de aquellas posteriores a la Sequnda Guerra Mun-
dial casi no hay teoria de interpretacion o aplicacion del derecho que sostenga que el
método de aplicacion del derecho es de cardcter subsuntivo.

Segtn explica Prieto Sanchis la idea de los principios y el método de la pondera-
cion, aparecen indisolublemente unidos, representan un riesgo para la supremacia
del legislador y con ello para la regla de las mayorias que es fundamento de la demo-
cracia, pero considera que es un riesgo inevitable si quiere mantenerse una version
fuerte del constitucionalismo.

Por otro lado debemos destacar que como pudiesen existir dos posturas o cons-
trucciones doctrinales de orden aprioristico en relacion al elemento de la carga ar-
gumentativa dentro del método de ponderacidon: la prevalencia de los principios de
la libertad y la igualdad juridica y la preferencia del Principio Democratico, ambas
tienen que valorarse dentro del procedimiento de ponderacién, donde en algunos
casos habrd empates a favor de lo determinado por el legislador y en otros podra
haber predileccion a los principios de libertad e igualdad juridica.”*’

En cuanto al tema de la argumentacion es importante sefialar que el nuevo siglo
demanda la articulacién de un nuevo paradigma donde todos los ciudadanos puedan
sentirse autores racionales de las decisiones que emanan de los érganos de poder,
logrando éstos la adhesién voluntaria a las formas y contenidos del ejercicio del
mandato publico.”® En consecuencia deben las decisiones estar apoyadas en las
reglas de la racionalidad, es decir, las decisiones judiciales deben estar motivadas,
utilizando los operadores judiciales razonamientos que las expliquen, indicando las
razones y pruebas que la fundamentan. Sdlo se justifica los resultados de una deci-
sién si estan debidamente motivadas, previa confrontacién de las mismas, donde rige
la racionalidad, y por ende prevalece la razén que ha sido demostrada mediante
pruebas.

Sobre la argumentacion se han dado una diversidad de teorias. Las formalistas,
por ejemplo, sefialan que las decisiones judiciales son frios silogismos; los realistas
en cambio han indicado que el razonamiento juridico guarda relacién con la ideolo-
gia, las emociones, mas no con la ldgica, mientras que en la actualidad se ha rescata-
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do de la antigliedad la retdrica, concibiendo el razonamiento juridico como una téc-
nica de persuasion y de convencimiento.

Segln lo expone Londofo Ayala “la teoria de la argumentacion intenta situarse
en un punto medio que parte de la posibilidad de un andlisis racional de los procesos
argumentativos, pero también reconoce las limitaciones que este andlisis presenta en
el mundo del Derecho. Entonces la teoria de la Argumentacidn Juridica hace referen-
cia al andlisis tedrico de los procesos argumentativos en el derecho.”**

Resulta necesario por tanto en estos tiempos, institucionalizar las reglas de la
ética en el derecho “para que en palabras de Jiirgen Habermas: la moral no flote
sobre el derecho (como sugiere el derecho natural respecto al conjunto suprapositivo
de normas), sino que “emigre al interior” del derecho positivo.” **°

Seglun Habermas, el mejor argumento surge cuando impera una “situacion de
didlogo, alli, los argumentos aducidos deben ser verdaderos, sinceros y el hablante
debe presentar pruebas que apoyen su postura.”*'

El objeto y funcién de la argumentacion juridica es dar respuesta a uno de los
problemas centrales de la aplicacién del derecho, consistente en justificar la eleccién
entre las alternativas juridicamente justas, correctas y validas, mediante los criterios
de racionalidad y razonabilidad, donde se quiere persuadir y convencer a aquellos a
quienes va dirigido el argumento.

Por otro lado, debemos indicar que existen posiciones contrapuestas en torno a si
mediante el procedimiento argumentativo puede alcanzarse la respuesta correcta,
sobre todo en los casos dificiles, existiendo una versién fuerte, donde se sostiene que
la respuesta correcta si existe, donde “segun Dworkin, sdlo un juez portentoso, algo
asi como un semidios, llamado por él, Hércules, estaria en condiciones de hallar la
respuesta correcta. Mientras que una version débil defendida por Alexy, acepta que
hay una respuesta correcta, pero duda que existan posibilidades de descubrirla”.”*

Finalmente, no podemos cerrar este punto sobre la argumentacién sin hacer
mencion del Principio regulativo de Aarnio, como directriz del razonamiento juridico,
el cual consiste en que “en la decision de un caso dificil se debe tratar de alcanzar una
solucion tal y una justificacion tal que la mayoria de los miembros racionalmente
pensantes de la comunidad juridica pueda aceptar esa solucién y esa justificacion.”**
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éPor qué es necesario que el juez argumente?

Es necesario que el juez argumente ya que la administracién de justicia no encuentra
su legitimidad en la voluntad popular, como ocurre en los drganos legislativo y eje-
cutivo, sino que adquiere legitimidad, a través de su capacidad de articular discursos
juridicos sostenidos durante los procesos, permitiendo en esta forma que prevalezca
la fuerza del mejor argumento.

Consideramos en ese sentido que estos procedimientos realizados durante el jui-
cio y todas las etapas del proceso, importados desde el campo de la ética son los que
otorgan legitimidad al poder judicial en la medida en que los jueces y magistrados
pronuncien sus fallos fundamentados en publicas y buenas razones.

Lo anterior se requiere pues recordemos que las funciones del Organo Judicial
tienen especial relevancia dentro de los sistemas democraticos. Siendo alli donde se
dirimen los conflictos juridicos. De modo que con ello se asegure la vigencia de la
Constitucion y las leyes. Y es que sélo a través de una labor judicial ejercida de for-
ma independiente, trasparente e imparcial es que se puede lograr la existencia de un
Estado Democrdtico y Constitucional de Derecho.

En razén de ello “la argumentacion juridica no puede ser ajena al modelo de Es-
tado social, de derecho, democrdtico y participativo previsto en la Constitucion.”*** No
se puede olvidar en consecuencia que dentro de ese contexto, el derecho penal, es
liberal, garantista, teleoldgico, minimo y subsidiario al pretender tutelar bienes juri-
dicos.

Mans Puigarnau, afirma en su obra Ldgica para Juristas que “El Juzgador, al apli-
car la ley al caso enjuiciado y al resolver, cuando se presentan cuestiones de derecho,
efectua preferentemente un razonamiento deductivo; pero al valorar la prueba y las
presunciones, al inferir unos hechos de otros hechos para determinar la realidad y
circunstancias del hecho sometido a su jurisdiccion, en una palabra, al plantear la
cuestion de hecho, se sirve con preferencia de la induccion: valiéndose, en uno y otro,
de diversidad de argumentos...””*

Coincide el Doctor Cisneros con el autor arriba mencionado al sefialar que el juez
estd obligado a fundamentar su sentencia en el orden juridico, en particular en el
derecho vigente, pero ademas tiene el deber de motivar su sentencia, entendiéndose
por ello, el ofrecer argumentos l4gicos para darle armonia cientifica a su decision.”*®

No cabe la menor duda entonces que mediante una correcta, publica y buena ar-
gumentacioén, los jueces obtienen una mayor legitimacién y adhesién en sus delica-
das funciones al momento de decidir.

En consecuencia, argumentar y motivar una decision de caracter jurisdiccional,
significa dar razones que muestren que tales decisiones, aseguran la Justicia, la cual
es el fin supremo del Derecho.
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Es asi como el derecho en su visién tridimensional (como hecho, norma y valor),
tal y lo expone Aguilera Portales, estd presente en el contexto justificativo de la deci-
sién judicial, y por ende en la argumentacion juridica, para adoptar tal decisién.

Recordemos en ese sentido que existe un importante nimero de normas que
conforman el ordenamiento juridico que tienen una textura abierta, producto de la
ambigliedad, lagunas, contradicciones del lenguaje juridico, ocasionando diferencias
y disputas ya que el lenguaje juridico no siempre es claro. De alli la necesidad de
argumentar.

Reflexiones finales

Las democracias se legitiman de forma continua a partir de la formacién de la volun-
tad politica, a través de procedimientos racionales, asentados en reglas tan esencia-
les como la argumentacién juridica, sobre todo en el ambito judicial.

En virtud de lo anterior, se presenta la necesidad de motivar y argumentar las
decisiones dictadas por jueces y magistrados, bajo la éptica de que se trata de un
derecho fundamental de los ciudadanos, a la vez que se convierte en un deber ético
de los administradores de justicia.

En ese orden de ideas consideramos oportuno sefalar que “un juicio justo no so-
lo depende de la adhesion a reglas procedimentales, sino que asimismo exigen el
cumplimiento de estdndares éticos por parte de los y las juezas, entre los que destaca
la motivacion...””’

De modo que mediante una adecuada y correcta argumentacion juridica en las
decisiones judiciales se puede generar la confianza suficiente en los usuarios sobre el
sistema de justicia y contribuir en ese sentido a que acepten como justos los fallos
judiciales.
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Introduccion

a reforma penal del 2008 en México denominada "Del sistema mexicano de

seqguridad justicia“, (Zaragoza - Villarreal, 2011), contempla a la resocializacion

del delincuente ocupado la incorporacién de dos ejes mas al tratamiento que

se aplicaba anteriormente para la readaptacion del sujeto criminal, adecuan-
do para ello el concepto a reinsercién social.

La respuesta a lo referido recae en que la nacion mexicana, necesariamente adop-
tara para ejercer su transicién al cambio de modelo de justicia penal iniciando en
aplicar cambios desde en su semdntica como en los siguientes términos:

Se refiere hoy a sistema penitenciario en lugar de sistema penal, a reinsercion
social y no readaptacion social, asi, ha sentenciado y no al delincuente. Respecto al
tratamiento penitenciario®*° que se centraba bajo las bases del trabajo, la capacita-
cion para el mismo y la educacidn, seran incluidas, la salud y el deporte, con la finali-
dad de procurar la reinsercién social y disminuir la reincidencia criminal.

Cabe hacer mencién que respecto, a los establecimientos penitenciarios es suge-
rida también una modificacién sustancial al texto constitucional, al suprimir la exis-
tencia de tradicionales “Penales” y centros penitenciarios registrandolos estos como
Centros de Ejecucién de Sanciones (CEDES), Centro de Ejecucién de las Consecuen-
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cias Juridicas del delito (CECJUDE), Complejos Penitenciarios, etc. por citar un ejem-
plo. Adquiriendo adaptacion similar en algunos estados de la Republica Mexicana.
En lo que respecta a Tamaulipas a la fecha se inscriben como (CEDES). Este mismo
parrafo indica que estas instituciones seran dependientes de los estados, de la fede-
racion y de competencia diversa. (Sanchez, 2009). En lo respectivo a este ensayo, se
aborda con informacién proveniente del proyecto de investigacion titulado “Alterna-
tivas de educacion y capacitacion para el trabajo en la mujer antisocial Tamaulipe-
ca®*, teniendo como objetivo general. Diagnosticar la forma de atencion e integra-
cion de los principios fundamentales del tratamiento del sistema penitenciario como
son: Educacidn y la capacitacion para el trabajo en la poblacion femenil. Todos estos
analizados dentro del paradigma para alcanzar la reinsercion social. Partiendo de
qué, para este nuevo proceso de tratamiento de la mujer en prision, se deben tomar
en cuenta aspectos sobre cuestiones familiares*”?, econdmicas y sociales del contex-
to, para el verdadero logro de la reinsercién social mencionada®®.

Todo lo anterior con la intencién firme de observar, la manera en la que se prepa-
ra la reinsercion social de la mujer en prisiones del estado de Tamaulipas. Sin dejar
de ser influenciada esta eleccién de muestra por corrientes o cortes de empodera-
miento femenino o masculinidad contra feminidad, mds bien surge en base a la intri-
ga social que existe, sobre el servicio que el estado ofrece en atencién a esta pobla-
cién, originada por los negativos eventos®** de violencia colateral que el crimen orga-
nizado ha trasladado hacia la prisiones tamaulipecas®®, situacién sobre la que se
reserva informacion, y la circulante refiere Unicamente al sexo masculino y no a las
mujeres que presenciaron las mismas olas de violencia en los espacios carcelarios del

estado de Tamaulipas®*®.

241 Proyecto PFI2014-43 y 3° afio de la Red Tematica en Imparticion de Justicia UAT-UANL-BUAP-UATx PROMEP

242 Las mujeres en reclusidn sufre sucesos estresantes por la pérdida de la libertad y lo que conlleva al tener que
dejar de sus seres queridos, quienes muy frecuentemente la abandonan. Lagarde, E. (1993). menciona que le hecho
de las mujeres padezcan de faltas de apoyo se debe entre o otras causas al estima social que ene la mujer es mayor
que en los varones.

243 La prision tiene como finalidad la resocializacién del recluso pero las condiciones sociales (econdmicas, politicas y
culturales) son factores determinantes para que los sujetos acaben por cometer mas delitos y convertirse en reinci-
dentes para el conjunto de la sociedad. Jiménez B. —Jiménez A. (2013) ,“Foucault, carcel y mujer : El conflicto de la
reincidencia.” Revista Humanidades.

244 Eventos con efectos practicamente negativos en todos los sentidos que influyen sin duda en su bienestar aspec-
tos de salud mental sin duda alguna. Véase para ello referencia de (Lin, Woefl, Ligth, 1985).

245 La secretaria de seguridad publica comunico en la conferencia sobre sistemas penitenciarios que la en los ulti-
mos 5 afios de gobierno, se han presentado 887 incidentes en los reclusorios del pais, 5179 internos se han visto
involucrados. 3369 participaron en motines; 922 en rifias, 316 murieron, 320 se fugaron, y ha habido 52 homicidios y
83 suicidios, 60 agresiones a terceros, 107 huelgas de hambre y 14 autoagresiones. (SSPF, 2011).

246 En Tamaulipas cuenta con 7 establecimientos penitenciarios de los cuales todos son de poblacién mixtas, alber-
gan también a los hijos de las internas aunque en minoria en todos los centros.



Antecedentes de atencion emergente.

La organizacién de Naciones Unidas solicito al Estado Mexicano garantizar la seguri-
dad vy la integridad de los internos. (ILANUD, 2012). Lo mismo que refrendaron por su
conducto en repetidas ocasiones Amnistia Internacional y Comisiones Internacionales
y Nacionales de Derechos Humanos. Revelando el estado de desatencién en el que se
encuentran estos establecimientos de confinamiento, sefalando las condiciones de
insalubridad, inocuidad, y sobre poblacidn y ocio, etc. Concientizando ademas sobre
la posibilidad de contraer dentro de esas instalaciones diversas enfermedades entre
las que destacan problemas de salud mental y psicopatologias en los internos. Pero
sobre todo las tipicas VIHI-SIDA, Tifoidea y Tuberculosis. Sumandose a todo esto la
vulnerabilidad en la atmédsfera de violencia e intimidacion a las que se ven sumergi-
dos los reclusos por los constantes motines y eventos de violencia en estas prisiones,
requiriendo atencion de aplicar diagndsticos de valoracién y atencién emergentes
para con ello corresponder con programas efectivos a la educacién y capacitacién
frente a las desventajas del encierro®’, Ya que el hacinamiento puede constituir por
si mismo un tratamiento inhumano?*® y degradante, donde lo minimo que se espera,
es qué en esos establecimientos, sea el “aprender”. Los dnimos se interponen para
emprender la capacitacion y la ensefianza que les permita obtener herramientas y
destrezas para lograr una vida nuevamente en libertad.

La crisis penitenciaria mexicana no es nueva, forma parte de un conjunto de fac-
tores que tienen influencia directa sobre el problema de seguridad en el pais. “Los
angulos del andlisis son multiples; por ejemplo la sobrepoblacién, hacinamiento,
incidentes violentos, disturbios que indican que las autoridades no tiene pleno con-
trol de estos establecimiento ademas de faltar un andlisis sobre las condiciones de
las mujeres en prision”. (Barrén, 2012).

El sistema penitenciario y la vision de la reinsercion social excluyente

El Plan Nacional de Desarrollo del gobierno de la Republica (PND 2013-2018), descri-
be la necesidad de fortalecer el sistema penitenciario para garantizar el respeto a la
ley y se apoye la reinsercion social de manera eficaz, para ello el objetivo 6. 1.2, de
Procuracién e Imparticién de Justicia, expresa que “México necesita leyes que ayu-
den a encarcelar los delincuentes, siendo impostergable la modernizacién del siste-
ma de seguridad publica, de procuracion e imparticién de justicia mediante institu-
ciones mas eficientes y leyes mas adecuadas.” (PND, 2013-2018). Como parte de las

247 Referido por Goffman como “ESTIGMA”, por las consecuencias que sufren los internos dentro de la prision.
Goffman Erving (2003); “La identidad deteriorada”, Ed. Amorrortu, Buenos Aires, Argentina.

248 Para las mujeres en reclusidén para quienes el encarcelamiento resulta un suceso particularmente estresante en
sus vidas, ya que a parte de la perdida de la libertad se ven obligadas a alejarse de sus seres queridos y muy frecuen-
temente son abandonadas por sus familiares y amigos con el consecuente impacto que estos tiene sobre su bienestar
fisico y emocional. (Azola, 1996).



estrategias de atencion a estos rubros se intenta recuperar el sentido original de los
centros penitenciarios, se establecera la figura del juez de ejecucién de sentencia; asi
como la estructuracion y organizacién territorial de las instituciones penitenciarias
via al sistema nacional de seguridad publica, con metodologias operativas para el
traslado, y separacién de reos de acuerdo a su perfil criminoldgico y peligrosidad.

Se combatira la corrupcion al interior de los centros, reforzando la vigilancia etc.
La sobrepoblacién en estos centros de reclusion, se reconoce como obstaculo para
garantizar las condiciones dignas a los reclusos. Concluyendo que se analizara la per-
tinencia y medidas alternativas o esquemas de prision en la que contempla el some-
timiento a instituciones.

Pero en ningin momento dentro de las estrategias se describen la necesidad de
contemplar estudios integrales para diagnosticar a la poblacidn por género, en es-
pecial a la mujer en prisién®*®, para con ello impulsar la reinsercién social ad hoc. Los
informes de organismos vigias por lo general, se refieren siempre en cifras generales
androcéntricas, a los problemas de salud ya mencionados, sobrepoblacidn, ocio y las
cifras en relacién delictiva. Considerando que para los alcances de las metas propues-
tas en el Plan Nacional de Desarrollo (PND 2013-2018), se deben emprender diagnds-
ticos integrales de género que permitan acercar también en el objetivo a las mujeres
al salir de prision hacia una verdadera reinsercién social.”*°

Iniciando un analisis de pertinencia de los alcances de la capacitacién para el tra-
bajo y la educacién que se reciben en prision, debiendo ser acordes a la demanda
laboral de la sociedad en libertad.

Para concretar la legitimidad de realizar el analisis anterior, cabe hacer mencién
que se apega a lo establecido dentro del marco juridico del tratamiento penitencia-
rio, que inicia en la Carta Magna mexicana en el articulo 18, prosigue su reconoci-
miento en la ley de normas minimas sobre readaptacién social de sentenciados en los
articulos 6°, 7° y 8°. Mencionado que el tratamiento sera individualizado con la apor-
tacioén de diversas areas y disciplinas, de cardcter progresivo y técnico.

Justificacion
La educacion es un factor de recuperacion social, ya que el hombre es un ser educa-

ble por naturaleza, que busca a través de la educacién, un proceso permanente de
mejora de la persona. Descubrir en él los mas amplios horizontes su autorrealizacién,

249 Diversas posturas académicas al estudio del tema, aportan explicacion a la exclusion a la mujer de la mujer no
solo es en el tema de confinamiento si no que en todo el tratamiento normativo ante la ley penal. Yague Olmos,
Concepcion en “Mujer: delito y prisidn, un enfoque diferencial sobre la Delincuencia Femenina” destaca que en la
literatura feminista, son muchos los ejemplos que ponen de manifiesto la perspectiva esencialmente masculina que
caracteriza el ordenamiento juridico en general y el Derecho penal en particular, marcado éste por su afan excesiva-
mente “proteccionista” de la mujer.

250 Estas mujeres salen con el estigma de presa lo que dificulta a un mas su reintegracion social teniendo en cuenta
los estereotipos prejuicios y discriminaciones afiadiéndose a todo ello las violencias culturales sefialadas por Galtung,
1990 y violencia simbdlicas por Bourdieu, 1998. En Jiménez Bautista Francisco: Foucault, Carcel y mujer: El conflicto
de la reincidencia, Revista humanidades N°20, Espafia, 2013.



encontrarse en el servicio a los demas, es cuestion inmersa en su educacion. La per-
sona que ha infringido las normas legales merece la privacidn de su libertad; pero
mads que un castigo llano, tiene derecho también a una segunda oportunidad que la
educacioén le permite, entendida esta no Unicamente como base en la instruccién, si
no en el desarrollo de las virtudes que rescaten su dignidad humana, concientizando
en ello y especificamente el valor de respetar y ser respetado como persona. El sis-
tema penitenciario mexicano requiere establecer mecanismos realmente estructura-
dos y disefados para propiciar en los sujetos privados de su libertad, valores de edu-
cacidén sustantivos que les permitan como ser humano, via su capacitacién, integrarse
adecuadamente a su reinsercion social. La ley de normas minimas sobre readapta-
ciéon social de sentenciados, en sus articulos 62, 72 y 82, dispone que tratamiento serd
individualizado con aportacidn de las diversas ciencias y disciplinas pertinentes para
la reincorporacidn social del sujeto, consideradas sus circunstancias personales, sus
usos y costumbres. (Zaragoza, 2009). El tratamiento penitenciario, se fundamenta en
una serie de principios que se abocan a la consecucién de los fines primarios de las
penas privativas de la libertad, reeducacion y reinsercion social del interno. Las ges-
tiones de organizacién de las actividades educativas, culturales y profesionales co-
rresponden a la administracion penitenciaria, dado que las distintas formas educati-
vas deberdn garantizarse segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de normas
minimas que son: a) Educacidn escolar entendida por la comunicacién dogmatica de
conocimientos ordenadas para llegar a una meta. b) Educacidon extraescolar, que
supone cualquier otra forma de preparacion del individuo diversa de la educacion
escolar. Sin dejar de mencionarse la educacidn civica, fisica, social, de higiene, ética y
artistica. La educacion de los encarcelados es uno de los factores de mayor importan-
cia en el tratamiento penal, la reinsercidén social debe ser la restructuracién de la
capacidad del individuo para construir una adecuada consciencia de normas y valores
sociales por ello la tarea de los estados vigilantes de sus centros penitenciarios ha de
ser cabalmente educativa, basada en proyectos estructurados. (Villanueva, 2010).
Por ello en la mujer recluida, la ensefianza penitenciaria es definitiva, para orien-
tarle con la educacidn a instruir una profesidn que le permita ser capaz de desarro-
llarse por si misma, dejando en ella la posibilidad de aislar las conductas antisociales
cuando se encuentre en libertad. En el Plan Estatal de Tamaulipas 2011 - 2016(PEDT
2011-2016), dentro del objetivo 5 reinsercién social establece la busqueda de un
sistema de reinsercién social fuerte y eficaz en infraestructura e innovador en el
cumplimiento de las sanciones, educador y formacion de vocacién productiva. Las
estrategias y lineas de acciones de este mismo plan en el apartado 5.1.2 describen la
necesidad de modernizar las herramientas de tecnologias, seguimiento de sanciones,
mejores practicas de reinsercion social y el fortalecimiento de sistemas de recluta-
miento y capacitacion del personal adscrito a los centros de ejecucién de sanciones.
El apartado 5.3 detalla las gestiones, para la integracion a la vida productiva creando
oportunidades de desarrollo humano y productivo que fortalezcan la calidad de vida
de los internos e instituir programas de formacién y capacitacidn de mayor cobertura
con base a modelos de educacién a distancia, adiestramiento para el trabajo de acti-



vidades culturales deportivas. Contempla también otros esquemas de iniciativas que
transforman el régimen penitenciario que procuran la reinsercién social sustentada
en la busqueda de alternativas en las que subyace la intencion de este trabajo de
investigacion que pueden ser consultadas en el objetivo 5 y sus derivados. (PED-
Tamaulipas, 2011-2016). Remarcando que este plan no distingue en cuestidén genero
la atencién a la mujer en prisién, tal vez generado por la costumbre de referirse
siempre solo en términos al sexo masculino, sin detallar especial dedicacién para la
reinsercion que requiere la mujer y la humanizacion de las condiciones de los hijos de
estas mujeres que habitan consigo en prision®". Los Ultimos acontecimientos expre-
sados en las prisiones mexicanas, donde privan de la vida masivamente a reos de
centros penitenciarios de ocupacidon mixta, es decir ocupados por Mujeres y Hom-
bres, provocando indagar las circunstancias sobre la situacidon del género femenino
en las cdarceles. Estos hechos de amotinamientos, de fuga, y muerte determinados
por la Organizacion de Naciones Unidas como “Alarma en el sistema penitenciario”.

La mujer en reclusién comparte prision carcelaria junto al vardén, ocupado el mis-
mo espacio fisico y territorial, respetando la cuestién de la separacién de dormito-
rios, pero compartiendo dentro de las actividades las mismas instalaciones con los
hombres, albergando consigo en su internamiento a sus hijos menores, dentro de los
mismos limites y presenciando ocasiones de motines, originados por la poblacién
penitenciaria mayoritaria en rebelidn. La mujer encarcelada ha ocupado siempre una
posicién muy secundaria debido a su menor entidad numérica y su falta de conflicti-
vidad en Tamaulipas la cifra de 6, 481 internos de los centros penitenciarios la mujer
ocupa solo el 4.43% de la poblacidn penitenciaria. Este dato anterior es muy similar
en comportamiento a los niveles generales de la mujer en prisién a nivel nacional.
Dentro de los factores de indiferenciacion de la mujer en prisidn es su minoritaria
ocupacion carcelaria.

La ocupacién ha derivado perpetuacién histérica de una serie de factores de dis-
criminacién como son: precariedad de espacios, peores condiciones de alojamiento,
lejania de su entorno familiar y protector, mezcla de perfiles criminales, etc. Sin em-
bargo la mujer en la prisidn es una representacidn real que como tal presenta las
mismas problemadticas en la criminalidad que el hombre con marcadas diferencias
gue van desde la forma de eleccién del delito, el tipo de participacién y los medios
por los que se llega al crimen. A lo largo de la historia del sistema penitenciario la
mujer ha recibido un trato desigual, que va desde los aspectos generales en que solo
se piensa que las penitenciarias son disefiadas y albergadas para el sexo masculino.
En estos establecimientos penitenciarios, dentro de esos mismos muros carcelarios
olvidados mas que el mismo régimen, hoy en dia criticado como alarmante o colap-

251 Sefiala Zaragoza Huerta, que los derechos al interior de la prisiones neoleonesas como en el resto de la republi-
ca en la mayoria de los casos, la defensa de los derechos humanos en relacion a las reclusas sucumbe ante los actos
de las autoridades penitenciarias, toda vez que se carece de instituciones adecuadas para salvaguardar sus derechos,
es decir se deja a las internas en un completo abandono, olvidandose del mencionado fin primario de la prision
Mexicana en lo relativo a la reinsercidn social. Zaragoza Huerta, José, y Belmares Rodriguez, Antonia.”Los Derechos
Humanos de las mujeres reclusas en el Estado de Nuevo, Ledn. Ed. Porraa, Pag. 5, México, 2009.



sado, es el olvido a la mujer delincuente. Esto invita a la reflexion y la busqueda de
respuestas que pueden ser abordadas por la investigacién. iCual es el estado en el
que se encuentran las mujeres en prisién carcelaria en Tamaulipas, ¢La educacion
gue reciben las internas tamaulipecas actualmente se encuentra acorde a las necesi-
dades de su contexto social? ¢La capacitacién para el trabajo que recibe, es realmen-
te una actividad remunerada para vivir una vez que egrese de la prisidon?

La mujer en el espacio penitenciario
e Panorama Nacional

La mujer interna en los diversos centros penitenciarios nacionales ocupa una posi-
cion secundaria en entidad numérica en todos los aspectos, que varios académicos
han denotado con anterioridad, pero en relacién a la educacion y la capacitacion
para el trabajo es necesario hacer un sefialamiento mds amplio. En el sentido de que
los esquemas que se ofrecen para ello son mas limitadores para la mujer que para el
varon.

En México al igual que ha ocurrido en otras latitudes, la proporciéon de mujeres
presas ha permanecido estable alrededor del 5% del total de la poblacidn penitencia-
ria mexicana, sin embargo se estima haber tenido un aumento acelerado mdas que el
de los hombres, duplicdndose la participacion delictiva de las mujeres practicamente
sin rebasar claro, las cifras masculinas en prisiéon. Los datos actuales nacionales de
hombre y mujeres en prisién a nivel nacional son: 254,108 Poblacidon total, de los
cuales 241,159 son del género masculino y 12,949 del género femenino.>*’

El porcentaje de mujeres en las carceles de México se han comportado en aumen-
to con los datos siguientes para los aflos 2011 con el 4.6%, para el 2012 con el
4.7%, en el 2013 con el 4.8% y en lo transcurrido del 2014 con el 5.1% (SEGOB,
2014).

e Panorama Estatal

En Tamaulipas de la cifra de 6,099 internos de los Centros de Ejecucion de Sanciones
(CEDES), la mujer ocupa el 5.1% de la poblacién en prision que a pesar de ser minoria
pudieran tener ventaja para la administraciéon penitenciaria elevando los niveles de
educacion planeada y estructurada, ya que no representa un volumen para el control
de la estrategia educacional. Pero estas brechas de oportunidad numérica no son
aprovechadas. La poblacién penitenciaria en las prisiones del estado Tamaulipeco se
distribuye en los (CEDES con una ocupacién de 6,194 hombres y 287 mujeres.

252 Cifras actualizadas a Mayo del 2014, por el Organo Administrativo Desconcentrado de Prevencién y Readaptacion
Social. http://www.ssp.gob.mx/portalWebApp/wlp.c?__c=1e478.



CENTROS PENITEN-
CIARIOS

TAMAULIPAS

CEDES Reynosa

CEDES Nuevo Laredo 2

CEDES Matamoros 2

CEDES Regional Alta-
mira

CEDES Cd. Victoria

CEDES Preventivo Tula

Granja Abierta De R. S.

CEDES Preventivo Cd.
Mante (Cerrado)

CEDES Preventivo Mi-
guel Aleman (Cerrado)

Fuente: (SSPF, 2014)

POBL. FEM.

F. FDRAL.




Masculino 94.90%

Femenino 5.10%

Total 100%

oblacion Penitenciaria de Tamaulipas

Fuente: (SSPF, 2014)

Fuente: (SSPF, 2014)



POBLACION PENITENCIARIA DE LA FRONTERA NORTE DE
TAMAULIPAS

Matamoros

Nuevo Laredo 229%

34%

Reynosa
44%

La poblacién en los CEDES, donde prevalece el mayor nimero de mujeres en prision,
lo ocupa la ciudad de Reynosa, con un total de 79 mujeres internas que representan
el 44% de la poblacidn penitenciaria del estado. Posteriormente el municipio de Nue-
vo Laredo con 60 mujeres reclusas ocupando el 34%, y por ultimo la frontera de Ma-
tamoros con un total de 40 mujeres que constituyen el 22%.

En la siguiente tabla se anexa la informacidn relevante a las competencias delicti-
vas por fuero para internas sentenciadas dentro de los (CEDES) de las fronteras
norte de Estado: Tamaulipas de Matamoros, Reynosa y Nuevo Laredo.

Delito Fuero Comun Mujeres

N Lared Matamoros
uevo Laredo 18%
34%
Reynosa

48%




Delitos Fuero Federal Mujeres

Nuevo laredo
32%

Matamoros
43%

Reynosa
25%

Proporcion de Fueros

Fuero Federal

Fuero Comun
Mujeres
85%

La Educacién de la mujer en prisiones del Norte de Tamaulipas

El régimen penitenciario contempla el trabajo penitenciario y la educacion®?, perti-
nentes a lograr la reincorporacién social del sujeto.

253 Desde las primeras décadas del siglo XIX en adelante la educacidn se integro a la finalidad declarada de la correc-
cién del criminal en prision, Unicamente en su faceta de instruccidn basica. La educacidn refiere M. Sozzo se supone
que trasmite “sentido moral”, “valores” al preso. Pero se presume que el preso instruido o educado tiene mas posibi-
lidades de integrarse a la vida social “honesta” a través de la obtencidn de un trabajo asalariado. Cita textual: Sozzo,
Maximo.” Metamorfosis de la prisidn? Proyecto normalizador, populismo punitivo y “prision —deposito” en Argenti-
na, en Revista latinoamericana de seguridad ciudadana N°.I, Quito, 2007. Pag. 89.



Nivel de Educacidon
Analfabetas
Bachillerato

13%

Secundaria
21%

2%

Primaria
64%

En este grafico se puede observar que mayoria de las mujeres en prisidon con el 64 %
cuentan con grado maximo de estudios de primaria. Seguido de 21% de habilitacion
en secundaria, 13 % con Bachiller o Preparatoria y por ultimo persiste el analfabetis-
mo en un 2%.

La Capacitacion para el Trabajo de la mujer en prisiones del Norte de Tamaulipas

La Constitucion de los Estados unidos mexicanos, sefiala la importancia del trabajo
penitenciario como un derecho y un deber de los internos.”>* .Ya desde “la era del
gran encierro”, en referencia al texto de Foucault “Vigilar y castigar”. El trabajo estd
asociado a la correccion de aquello en secuestro que es preciso corregir. “El trabajo
de los presos puede generar adicionalmente remuneracion econdmica. El trabajo en
prision presume instaura hdbitos regulares, evita el ocio entre otros. Ademds de per-
mitir al futuro trabajo asalariado en el cuerpo social”. (Sozzo, 2007).

254 Articulo 18°. Parrafo 2. “ El sistema penitenciario se organizara sobre la base del trabajo la capacitacion para el
mismo, la educacion, la salud, y el deporte como medio para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir , observando los beneficios que para el prevé la ley.” Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.



En este apartado se detallan los cursos de capacitacion para el trabajo que se llevan
a cabo dentro de los establecimientos penitenciarios en el area femenil, son trabajos
gue limitan el adecuado sostenimiento fuera de prisidn. En cuanto al hombre se hace
la diferencia se le capacita en talleres y proyectos productivos como: carpinteria,
artesania, electricidad, talabarteria, labrado y manualidades

255

19
24
14
14
19
19
29
40
179

Cursos de Capacitacion

Laboran en lgManualidades
11%

Repujado
13%

Reposteria
Corte de Pelo 8%
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Conclusiones

En lo referente al panorama nacional sobre la educacion de la mujer en prision donde
se destaca la mayoria de estas cuentan maximo, con educacidn basica (primaria) y la
existencia en la actualidad del analfabetismo prevalece también en las proporciones
representativas de la poblacidn de internas Tamaulipecas. El porcentaje de Educacion
en las ciudades de la frontera que cuentan con nivel Primaria es 61 %, el 21 % con
Secundaria, el 13% con bachillerato y el 2 % son Analfabetas. La mayoria de las
entrevistadas refieren que no concluyen la educacidn bdsica antes de ingresar a pri-
sién, debido a problemas de orden econdmico, en segundo lugar quienes desertan
de la educacion media basica, seialan el abandono por problemas de indole social,
familiar y econémica, refiriendo llegar a la maternidad en el tiempo que cursaban su
educacion. Sin embargo en el caso de las analfabetas practicamente sefalan la falta
de oportunidades y espacios para el desarrollo de actividades escolares dentro y fue-
ra de la prisidn, la referencia en el 100 % de los casos que ocupan el analfabetismo
proviene de hogares en marcada pobreza donde no existe lugar a la educacién y solo
al trabajo para subsistir. Lamentablemente las cifras nacionales con analfabetismo
las ocupan mujeres indigenas, las reclusas en estudio dentro de la cifras de analfa-
betismo son originarias y habitan en la urbanidad de la frontera. Donde por la cerca-
nia, la modernidad y el auge de las mismas pudieran pensarse que no existieran per-
sonas analfabetas, las internas habitaban en lo general por los municipios colindan-
tes y cercanos a las fronteras de Reynosa, Matamoros y Nuevo Laredo en su gran
Mayoria. Situacién que contradice el fin de la prisidn in primis: La cdrcel no trasfor-
ma a la interna, la institucion no promueve programas de superacion académica en la
mujer, y tampoco motiva a acceder a ella la prueba de ello es que ninguna mujer ha
logrado obtener su titulo universitario en confinamiento en estas ciudades fronteri-
zas. Se carece de programas transformadores en lo referente a la educacidén para la
atencidn de los individuos en prisidon pero un mas en las mujeres, Quienes llegan a
concluir en prisién la educacién media basica como el nivel mas alto de habilitacion
académica, ya no contintdan para cursar educacion profesional o técnica. La educa-
cién que se imparte dentro de estos centros estd a cargo del Instituto Tamaulipeco
de Educacién para Adultos (ITEA), la fecha de referencia es a partir de 1994, cuando
era denominado (INEA).



La Capacitacion para el trabajo que se practica como bien se ha sefialado en las
coincidencias de estudios de mujeres en prisidn persiste reconfigurando su perfil de
mujer ante una sociedad patriarcal, que las convierte en un ser con limitaciones sin
permitir alcanzar mejores alternativas de vida. La capacitacién que reciben queda
lejos de las demandas contemporaneas y alejadas de alcanzar una remuneracién
digna, con las que se les permita forjar su sustento econdmico para ocuparse de la
manutencion de sus hijos. También se denota que muchas de ellas en los resultados
preliminares prefieren trabajar en la misma construccion de las manualidades que le
permiten vender dentro y fuera de la prisién para su manutencién dentro del centro
cabe recordar que muchas de las mujeres en prisidén son abandonadas por su pareja
o familiares .

También se sefiala que se confunden los ejes del tratamiento penitenciario de
capacitacién para el trabajo y el trabajo en prisién. Las manualidades que desarrollan
las internas van desde las tradicionales a) Pifiatas con costo al publico $100.00 pesos,
b) Cuadro de rempujado con valor estimado de los $90.00 pesos y como méaximo
$250.00 pesos, ¢) La manualidad de construccién de ldmparas de madera de hilo
cometa con un costo $250, d) Corte de cabello que oscila entre los $25 y $30 pesos,
e) Las internas que se dedican a quehaceres doméstico como costura (bastillas) tiene
un costo $10.00 pesos, plancha de ropa $5 pesos y lavado de ropa por pieza es de
$10.00 pesos y f) En la cocina, se preparan rollos de cajeta a $150.00 pesos.

En los cursos que se imparten que podrian relacionarse por capacitar a la mujer
en el apoyo de actividades en el campo laboral, solo el 10 % de internas reciben cur-
sos de inglés, y el 8.4 % clases de computacion. No existe espacio para el desarrollo
de actividades académicas, los espacios en talleres son compartidos con el sexo mas-
culino. El drea en la se practican actividades culturales, ensefianza, se realizan en el
salon de usos multiples. Existe un stand de libros pequefio y no se fomenta los circu-
los de lectura intramuros. Por lo tanto concluimos que re quiere involucrar al siste-
ma de educacidn superior y a las asociaciones de atencidén a la mujer y camaras de
comercio para generar un proyecto que lleve a la mujer a una verdadera resocializa-
cién
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La modernizacion de la justicia penal en el Estado social y democratico de derecho

n los uUltimos afios, América Latina se ha visto abocada a un proceso de mo-

dernizacion de la justicia penal que se ha traducido en la adopcién de nuevos

cédigos penales y procesales penales. Panama no ha escapado a ello con la

nueva legislacidn penal de 2007 y la instauracidn progresiva (y con atrasos)
del sistema penal acusatorio, a las que ya les antecedia la Ley 40 de 1999 que aprobd
el régimen especial de responsabilidad penal de adolescentes. Estos cambios han
estado acompafnados del propdsito de constitucionalizar el proceso penal, es decir,
materializar los principios constitucionales que han flotado sobre el ordenamiento
juridico, pero que aun no se habian cristalizado en normas de inferior jerarquia ni
completamente en los actos mismos de individualizacién, como lo son las sentencias
judiciales.

Dicho de otro modo, se trata de recortar las distancias entre Constitucion y las
leyes y, a su vez, estas con las decisiones judiciales. La existencia de estos espacios
recuerda la clasica distincién lowesteniana de constituciones fachadas y garantistas.
Las primeras son aquellas cuyos derechos son letra muerta y sus postulados quedan
en simple retdrica porque no son efectivas ante los factores reales de poder y sirven
mas bien para dar un manto de legitimidad a un sistema que solo es democratico
formalmente; mientras que las segundas serian aquellas que “garantizan” los dere-
chos, no solo en el sentido de recogerlos dentro de un catdlogo concreto sino que
entiende como necesaria su eficacia, a partir de lo cual se pretende una verdadera
democracia sustancial.

Entonces, nos surge la pregunta obligada: éque tanto nos ha acercado este proce-
so de transformacion juridico-penal a la Constitucién? Y, mas especificamente, élas
penas en la legislacion penal juvenil son conformes a la Carta Magna? éLas penas que



aplican los jueces sobre las personas menores de edad se corresponden con las di-
rectrices constitucionales?

Estas interrogantes obligan a tener muy claro cudl es la ideologia del Estado de
Derecho vy sus principios rectores porque la legitimidad de los jueces descansa preci-
samente en su adhesion a la decisidon soberana del constituyente que, ademas, se
encuentra arropada por el derecho internacional de los derechos humanos.

Sobre el particular, desde los datos que nos ofrece el Preambulo de la Constitu-
cion (al consignar valores como la dignidad humana vy la justicia social), asi como su
parte dogmatica, se desprende que el aparato estatal debe perseguir la modificacion
social, a través de la satisfaccidn de derechos sociales y el ofrecimiento de oportuni-
dades que faciliten al individuo explotar sus potencialidades y cumplir sus propésitos
de vida. Lo anterior, dentro del marco del respeto de las libertades y desde formas
gue impidan la arbitrariedad en el ejercicio del poder.

Precisamente, como una proyeccién de este modelo, nuestra Constitucién fue
sensible al walferismo penal que entiende que el delincuente es perfectible y que su
redencion es posible con tratamientos dirigidos a su reinsercion social. Mas aun, la
Constitucion toma clara posicién respecto al eterno conflicto entre prevencién gene-
ral v. prevencién especial al decantarse por esta Ultima. Desde el lenguaje constitu-
cional, la defensa social y la proteccidn de intereses colectivos por medio de la retri-
bucién penal no prevalecen sobre los derechos que tiene el individuo menor de edad
a ser transformado en una persona nueva. Sdlo basta darle lectura al ultimo parrafo
del articulo 28 de la Constitucién para darse cuenta de ello: “Los detenidos menores
de edad estardn sometidos a un régimen de custodia, proteccion y educacion”.

Por si fuera poco, y por efecto del axioma pacta sunt servanda y a la nocién de
que los derechos consagrados en la Constitucién siempre han de considerarse como
minimos y no excluyentes de otros, especialmente, de aquellos reconocidos en el
derecho internacional de los derechos humanos, el marco de los principios rectores
de la justicia penal juvenil se amplia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
En esta simbiosis, dicho instrumento ocupa un papel significativo porque sienta las
bases que han de regir cualquier intervencion juridico-penal y que ha de privilegiar,
entre otros principios, el caracter excepcional de la privacion de libertad.

Estos principios orientadores han de ser tenidos muy en cuenta por el juez al
momento de aplicar la sancién dado el estado actual de la contra reforma penal. El
aumento de la delincuencia (sea real o ficticia) ha justificado que se exija neutralizar
a los delincuentes mediante la prision o mas bien la encarcelacién en masa. Desde
esta dptica, la prisién garantiza que el detenido no sea mds una amenaza social (en el
argot policiaco “se les saca de circulacion”) y se reclama que estos individuos “distin-
tos a nosotros” sean sometidos a un proceso carente de ciertas garantias basicas,
pues sus derechos no son otra cosa que tecnicismos que impiden el éxito de la lucha
contra la delincuencia y la impunidad. Entonces, se ve como una dicotomia insupe-
rable seguridad v. garantias. Por tanto, en el plano infraconstitucional, es decir, a
nivel legislativo y en la jurisprudencia se han introducido concepciones que colisionan
con el techo ideoldgico delimitado por la Constitucién. Estas concepciones claramen-



te reflejan el llamado derecho penal del enemigo, que promueve la separacion entre
los derechos de los ciudadanos de aquellos que pretenden la destruccién del orden
juridico. Y dado que los enemigos del discurso de la seguridad son por excelencia los
menores de edad, entonces, a estos se les suprime ciertos derechos y garantias basi-
cas y se exige aplicarles penas desproporcionadas, ejerciendo en su contra un claro
derecho penal de autor y no del acto.

Es, precisamente, en el acto de aplicacién de la sancién cuando se ve con mayor
crudeza la tensidn entre el Estado social y democratico de derecho y los postulados
del derecho penal del enemigo, entre la prevencién especial y la prevencidn general,
entre garantismo y defensa social.

Excepcionalidad de la privacion de la libertad v. inflacionismo penal

En el dmbito de la justicia juvenil, prevalece la idea de un derecho penal minimo. Es
decir, que el derecho penal que se construya tutele bienes juridicos pero minimizan-
do el ejercicio de la violencia arbitraria de la sociedad. Se persigue evitar que el de-
recho penal se siga utilizando contra grupos sociales vulnerables. Ademas, la inter-
vencion minima impide que se produzcan efectos contraproducentes sobre los ado-
lescentes. Y es que la prisidon es una forma de control social que puede resultar per-
judicial, porque al ingresar a un adolescente en el circuito penal, los efectos que con-
lleva pueden ser un obstdculo en el proceso de reintegracion a la sociedad y mas que
interrumpir el ciclo de la delincuencia puede potenciar la reincidencia.

Por estas razones, el articulo 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio nos
dice que “La detencidn, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de ultimo recurso y duran-
te el periodo mds breve que proceda”. El Comité de los Derechos del Nifio ha inter-
pretado esta disposicion advirtiendo que erréneamente se cree que delitos graves
deben llevar aparejadas penas graves, cuando en realidad la Convencidn significa que
puede recurrirse al encarcelamiento sélo cuando no exista otra forma de brindar al
adolescente la proteccion que necesita, y la frase “durante el periodo mds breve que
proceda” significa que debe procurarse aplicar otras medidas distintas a la pena de
prision.”®

El texto original del régimen especial para adolescencia consagrado en la Ley 40
de 1999, recogia estas orientaciones: la prision no era obligatoria, ni siquiera aun en
los llamados delitos graves, de modo que las sanciones socioeducativas eran posibles
para un amplio espectro de delitos.

Sin embargo, las constantes reformas legislativas que se han producido en los
ultimos afios han alejado al régimen especial de responsabilidad penal para la ado-
lescencia de estas directrices y han dado cobijo al inflacionismo penal. Hoy dia, la ley
obliga al juez a imponer la sancién de prisién en la casi totalidad de los delitos que

256 Unicef. Manual de Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Suiza, 2001, pag. 518.



comunmente se le atribuyen a adolescentes y, consecuentemente, se ha invertido la
regla de la excepcionalidad de la privacién de libertad.”’

Salta a la vista que la sancidn socioeducativa de “amonestacidon” sobre los adoles-
centes fue derogada a partir de la Ley 6 de 2010, lo que contrasta con el Cédigo Penal
que, para los adultos, si contempla la sancién de “reprension publica o privada” (ver
articulo 102 idem). Evidentemente, esta distincién constituye un claro ejemplo de
trato discriminatorio en perjuicio de los adolescentes.

Sobre este punto, desde el afio 2004, el Comité de los Derechos del Nifio habia
expresado su preocupacion porque el Estado panameiio no habia hecho lo suficiente
para revisar su sistema de administracion de justicia de menores para que se ajuste
plenamente a la Convencion®®y mas recientemente, en el 58° periodo de sesiones,
el Comité recomendd a Panama restituir las sanciones socioeducativas y revocar el
aumento de la pena de prision®®, sin que a la fecha haya habido iniciativa alguna que
nos aproximen a dichas recomendaciones muy a pesar que el Estado panamefio debe
rendir su proximo informe periédico a mas tardar el 10 de julio de 2016.

No olvidemos que aunque el legislador puede tipificar delitos e imponer penas
restrictivas de la libertad, estas restricciones legislativas tampoco son absolutas, ya
que si bien el legislador tiene un extenso margen de accién, el poder publico no pue-
de desatender las exigencias de la proporcionalidad, principio que prohibe que las
medidas que adopte el legislador sean excesivas.”®® Peor aun si el exceso consiste en
que el modelo legal contradiga el paradigma reconocido constitucionalmente. Y,
sobre este punto, el articulo 7.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
establece claramente que “Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las
causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados o por las leyes dictadas conforme a ellas” (subrayado nuestro).

Esta antinomia entre Convencidn y legislacion podria eventualmente ser superada
a través del control de la convencionalidad, es decir, por medio de la obligacién de
los jueces y magistrados de verificar la adecuacién de las normas juridicas internas
gue aplican a casos concretos con la Convencidon Americana de Derechos Humanos,
con otros instrumentos internacionales esenciales en el area de los derechos huma-
nos y con los patrones interpretativos de la Corte Interamericana.”®" Desde la aplica-
cion de esta doctrina por parte de la Corte Interamericana en el caso Almonacid Are-
llano y otros vs. Chile y el caso Gelman vs. Uruguay, los jueces y magistrados estan
empoderados para hacer prevalecer el derecho internacional de los derechos huma-

257 En el texto original de la Ley 40 de 1999, se decia que la reclusion “podrd” ser aplicada por el juez; pero desde la
Ley 6 de 2010, se modificé dicha facultad para textualmente decir que el juez “sancionara” con prisién en un Centro
de Cumplimiento un listado de delitos que comprende casi la totalidad de delitos atribuidos a adolescentes que son
llevados a juicio.

258 CRC/C/15/Add.233. Comité de los Derechos del Nifio, 36° periodo de sesiones, punto 60.

259 CRC/C/PAN/CO/3-4. Comité de los Derechos del Nifio, 58° periodo de sesiones, 19 de septiembre a 7 de octubre
de 2011, punto 78.e.

260 Carlos Bernal Pulido. El principio de proporcionalidad de la legislacion penal en Argumentacion Juridica, coordi-
nador Miguel Carbonell. Editorial Porria, México, 2011, p. 209.

261 Victor Bazan. El Control de Convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas en Justicia Constitucional y
Derechos Fundamentales. El Control de Convencionalidad. Fundacién Konrad Adenauer. Colombia, 2012, pag. 24.



nos sobre el derecho interno que le sea incompatible. Mas aun, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso Vélez Loor vs. Panama recordd a los jueces
panamenos que estan obligados a realizar tal ejercicio, por lo que el control de la
convencionalidad es una auténtica posibilidad para superar las contradicciones de la
legislacién nacional con el derecho internacional, en particular, en lo concerniente a
hacer valer el principio del caracter excepcional de la privacién de la libertad sobre
los adolescentes contenido en los antes citados instrumentos internacionales.

El principio de proporcionalidad en la dosificacion de la sancion

En el texto original de la Ley 40 de 1999, la sancidn de prisién tenia una duracion
maxima de cinco (5) afios; incluso, el intervalo penal sélo contemplaba tiempos ma-
ximos de duracién pero no minimos, dado el caracter excepcional de la prisién y a
qgue debe ser aplicada “durante el plazo mds breve que proceda”. Pero, la contra re-
forma penal a nivel legislativo no solo tasé como obligatoria la prisidon para la mayo-
ria de los delitos atribuidos a los adolescentes, sino que también fij6 minimos de
duracién de la prision®® e incrementd el tiempo de las sanciones para todos los deli-
tos, en particular el homicidio, penado ahora hasta con doce (12) afios de prisidn. Se
percibe, por tanto, un trasfondo retribucionista y de defensa social.

No hay que olvidar que estos criterios preventivos generales (los del intervalo
penal) nada tienen que ver con los problemas y necesidades concretas del autor y
que, en abstracto, tal como advierte Francisco Mufioz Conde, una pena sobre un
individuo puede ser excesivamente larga, contraproducente o innecesaria para el
adecuado tratamiento, de forma tal que su caracter “defensista e intimidatoria” con-
tradice su propésito resocializador.”®

Por tanto, hoy dia, el juez debe fijar la sancién dentro de los respectivos minimos
y maximos establecidos por la ley, pero consideramos que no en base al populismo
penal, sino aplicando criterios propios de un Estado social y democratico de Derecho,
en particular, del principio de proporcionalidad.

En este test, el juez debe constatar la idoneidad de la sancién a imponer. Es decir,
gue el monto de la pena fomente un objetivo constitucionalmente legitimo. Las pe-
nas excesivas no son idéneas precisamente por su caracter ilegitimo. En ese sentido,
la Corte Constitucional colombiana ha dicho que es abiertamente ilegitima toda pena
que sblo tenga como propdsito deliberado causar dolor al delincuente®®. A propési-
to, los jueces deben repudiar la idea que la pena tiene como obijetivo infligir un mal
para cancelar el mal del delito ya que, por el contrario, deben promover con la pena
la reinsercién familiar y comunitaria y realizar ese fin Ultimo, cual es el interés supe-
rior del adolescente.

262 Desde la Ley 6 de 2010 se introdujo tiempos de duracién minima de la pena de prision.

263 Francisco Mufioz Conde. La prision en el estado social y democratico de derecho. Cuaderno Vasco de Criminolo-
gia, N° 2, Extraordinario, octubre de 1989, pag. 169.

264 Sentencia T-596 de 992.



También el quantum de la pena ha de ser necesario. Esto es, que no debe existir
ningun otro medio alternativo que permita alcanzar el objetivo propuesto. Hay, por
tanto, una prohibicién de restringir vanamente la libertad en caso que exista otro
medio igualmente idéneo®®. Ya sabemos que en este momento nuestra legislacion
considera que la prisién es una pena casi que obligatoria para todos los delitos atri-
buidos a adolescentes que son llevados a juicio, pero debe ponderarse la aplicacidon
de un monto que permita la aplicacidon de los subrogados consagrados en la legisla-
cion penal ordinaria. De modo tal, que si es necesario, se pueda sustituir la prisidon
por sanciones de otra naturaleza, tal como lo manda el articulo 40 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y la Regla 18 de Beijing.

Por demds, debe haber proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es
decir, que el principio satisfecho para el logro del fin no sacrifique principios consti-
tucionales mas importantes.”® O sea, el objetivo de la intervencién debe ser equiva-
lente al grado de la afectacion de un bien juridico. Si la afectacidn al bien juridico ha
sido minima, entonces, la sancidn no puede ser invadir en exceso la libertad del ado-
lescente. Esto es lo que se llama lesividad: |la sancion debe ser proporcional al dafio o
amenaza causado por la conducta delictiva.”®’ Asi, por ejemplo, no seria proporcional
una sancion de prisién maxima o sin posibilidades de aplicar un subrogado contra un
adolescente declarado responsable por un delito de robo en el que no se empled
violencia fisica y no se produjo lesién patrimonial alguna.

La reivindicacion de los derechos de igualdad en la aplicacion de la pena

Muy a pesar que en virtud del principio de igualdad, los adolescentes deben gozar de
los mismos derechos y garantias que consagra la Constitucidn Politica y las leyes en la
jurisdiccién penal ordinaria®®, se encuentran en determinadas circunstancias, para-
ddjicamente, en peores condiciones normativas que los adultos.

a. El debate sobre la sancién a imponer

En el sistema penal acusatorio existe la posibilidad de segregar el debate de la culpa-
bilidad o inocencia del de la individualizacién de la sancidn. En efecto, en primer lu-
gar, el juicio oral consiste en el debate sobre la acusacidn y la teoria del caso de cada
una de las partes y para lo cual tienen la oportunidad de practicar pruebas ante la
autoridad jurisdiccional; una vez cerrado los alegatos y que el tribunal de juicio haya

265 Carlos Bernal Pulido. Ob cit. pag. 211.

266 César Augusto Londofio Ayala. Principio de Proporcionalidad en el Derecho Procesal Penal. Ediciones Nueva
Juridica, Bogota, 2012, p. 55.

267 La ley 40 de 1999 con sus reformas lo consagra en el Articulo 16 numeral 12 y Articulo 126 numeral 2. Al mismo
tiempo, las Reglas de Beijing lo dispone expresamente en la regla 17.1.

268 Articulos 15 y 16 del texto Unico de la Ley 40.



deliberado y pronunciado el fallo, si es condenatorio y si las partes lo solicitan, se
abre inmediatamente otro debate, para examinar la individualizacién de la pena y la
cuantificacién de la responsabilidad civil, si procediera. Es mds, en dicho debate se
permiten pruebas produciéndose otro contradictorio sobre otra tematica (articulo
426 de la Ley 63 de 2008). Este debate también se da cuando se trata de juicios con
jurados, ya que después que se pronuncia el veredicto de culpabilidad, el juez fija
dentro de los tres dias siguientes una audiencia para debatir lo relativo a la individua-
lizacion de la pena (articulo 450 idem).

Pero, como es sabido, en el proceso penal de adolescentes, el debate sobre la
pena se realiza conjuntamente con el de responsabilidad (articulo 111 de la Ley 40 de
1999). Este disefio estropea el contradictorio. Para la fiscalia, que solicita a oscuras
una pena sin conocer aun por cual de los delitos que se imputan al acusado ha sido
declarado culpable. Y, para la defensa, que después de presentar una teoria del caso
absolutoria, lo ubica en la encrucijada de solicitar una pena benigna o simplemente
no pedir ninguna sancidn especifica.

Siendo asi, ¢podria aplicarse supletoriamente las reglas del sistema acusatorio,
sobre este punto, en el ambito territorial donde esté vigente? Si aplicamos el princi-
pio pro homine, no vemos incoveniente alguno.”® De acuerdo a este principio, debe
prevaler la norma o interpretacion que mejor tutele los derechos fundamentales,
criterio que predomina sobre cualquier otro, como el de la especialidad, el jerarquico
o el cronolégico. El principio pro homine consiste, en efecto, en acudir a la norma
mas amplia o la interpretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones a derechos. >’ Conviene sefialar que este princi-
pio estd recogido de forma expresa por el articulo 29 de la Convencidn Americana de
Derechos Humanos y por el articulo 41 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
por lo que siendo asi, seria conforme al derecho internacional el desglose del debate
entre culpabilidad y sancion.

b. El reconocimiento en la sancién del tiempo de detencion provisional
Al aplicar la sentencia, el juez debe reconocer el tiempo que el adolescente ha per-

manecido detenido provisionalmente para efectos del computo. Sin embargo, sobre
este particular, debe indicarse que desde el Cédigo de la Familia de 1995, se prohibio

269 En reciente fallo del 5 de febrero de 2014, la Corte Suprema de Justicia, al resolver una demanda de habeas
corpus, sostuvo que no todo el contenido de la ley 63 de 2008 es perfectamente aplicable en la jurisdiccién penal de
adolescentes dado que instituciones, como el juez de garantias, no se encuentran establecidas en esta jurisdiccion
especial, lo que es mas que dudoso dado que el articulo 21 numeral 2 de la Ley 40 consagra que el juez penal de
adolescentes hace las veces de juez de garantias en lo que se refiere a restricciones de derechos fundamentales. Mas
aun, salvo la facultad para ordenar medidas cautelares, la Ley 40 no le otorga ninguna competencia al Fiscal para
restringir derechos.

270 Mbdnica Pinto. “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos
humanos” en “La aplicacién de los tratados de derechos humanos por los tribunales locales”, Centro de Estudios
Legales y Sociales CELS, Buenos Aires, 1997, p. 163.



las llamadas medidas tutelares indeterminadas, en especial, la privacidon de libertad
por tiempo indefinido®*y en la ley 40 de 1999, al consagrar el nuevo estatuto para
la justicia penal juvenil, se establecidé expresamente que las medidas cautelares que
implicaban privacion de libertad no admitian prérroga.”’?

Lo anterior porque las detenciones indeterminadas violan el principio segun el
cual estas deben aplicarse “durante el periodo mds breve que proceda”, consagrado
en el ya citado varias veces articulo 37 de la Convencién sobre los Derechos del Niio.
Y, ademas, porque el derecho a la libertad personal contenido en el articulo 7.5 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos dispone lo siguiente:

“Toda persona detenida o retenida, debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que
continde el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio”

Sin embargo, con la Ley 32 de 2010 se introdujo una contra reforma que contradice
estas mdaximas al consignar en su articulo 8 que “La detencion provisional tendrd un
plazo mdximo de nueve meses improrrogables, salvo que se trate de delito de homici-
dio doloso, caso en el que la detencion podrd mantenerse hasta que concluya el pro-
ceso.” Tan grave es el alcance de esta modificacién que nos retrotrae al régimen tute-
lar de la Ley 24 de 1951. Este escenario ofrece una clara oportunidad para que los
jueces y magistrados ejerzan el control de la convencionalidad sobre el derecho in-
terno y hagan prevalecer la Convencidn Americana de Derechos Humanos sobre
cualguier norma interna que la contravenga, impidiendo detenciones preventivas por
tiempo indefinido.””

El punto es que al momento de definir la pena, el juzgador debe reconocer el
tiempo que el adolescente ha estado sometido de forma indefinida a detencién pro-
visional. *’*

c. La consulta en la justicia penal de adolescentes

En la justicia penal juvenil funciona un grado de competencia de la segunda instancia
que le permite examinar, oficiosamente, los procedimientos del juez a quo. Esta

271 Cfr. articulo 545 del Cédigo de la Familia

272 Cfr. articulo 63 del texto original de la Ley 40 de 1999.

273 Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, en el citado fallo del 5 de febrero de 2014, sostuvo que los jueces
pueden modificar y aumentar el periodo de detencidn provisional hasta la conclusién del proceso en los delitos de
homicidio doloso, decision que estd revestida de legalidad. En nuestra opinidn, la decisiéon impugnada si bien es
legal, no es convencional.

274 Por el principio pro homine, también debe reconocer el tiempo de aplicacion de medidas cautelares segun las
reglas consagradas en el articulo 232 de la Ley 63 del sistema acusatorio.



atribuciéon esta consagrada en el articulo 24 numeral 4 d de la Ley 40 al decir que el
Tribunal Superior de Nifiez y Adolescencia es la autoridad competente para: “Confir-
mar, revocar o modificar las sentencias en consulta que impongan sancion de prision
de tres o mds afos”. Y, aplicando supletoriamente el articulo 1148 del Cddigo Judicial
(incluida en el libro de procedimiento civil), se ha interpretado que cuando ambas
partes hayan apelado o exista prevista la consulta para la que no apeld el superior
puede resolver sin limitaciones, lo que puede implicar el agravamiento oficioso de la
sancion.

Esta institucién, dada su inexistencia en la jurisdicciéon penal ordinaria, es abier-
tamente discriminatoria contra los adolescentes menores de edad; también es con-
traria al principio pro homine del que nos hemos referido en lineas anteriores y aln
mas al principio de no reformatio in pejus. Ya en sentencia del 3 de septiembre de
2010, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que con la legislacidn vigente en aquella
época, la segunda instancia solo podia confirmar o revocar la decisién del juez aquo,
mas no modificarla aumentando la pena.

Cuando la Convenciéon Americana de Derechos Humanos reconoce que dentro de
las garantias judiciales se encuentra el derecho de toda persona a ser oida ante un
tribunal independiente e imparcial, se refiere sin duda especificamente al rol del juez.
Ya dice Juan Montero Aroca que juzgar y acusar son funciones diferentes y que es
algo tan obvio que ni siquiera existe una norma constitucional que la recoja expre-
samente, es algo que estd implicito: si hay proceso es porque hay dos partes parcia-
les y un tercero imparcial.””> Esta modalidad de la segunda instancia escapa al con-
tradictorio y a la congruencia, pues permite decidir sobre puntos no debatidos o,
peor aun, sobre los que no hubo discrepancia, ubicando al juez en un papel institu-
cional no acorde con las expectativas de una justicia democratica.

Conclusiones

Visto lo anterior, podemos arribar a un conjunto de conclusiones. La primera de ellas
es que la aplicacion de la pena no es un acto mecdnico ni es fruto de una rutinaria
operacion aritmética. Es mucho mds que el recuento repetitivo de los llamados as-
pectos objetivos y subjetivos descritos en el articulo 79 del Cddigo Penal. Es un ejer-
cicio argumentativo en donde los jueces y magistrados estdn obligados a utilizar co-
mo elementos de su razonamiento los postulados del Estado social y democratico de
Derecho. La Constitucion le exige su adhesion ideolégica. Les demanda abandonar
toda atadura con el derecho penal del enemigo y su mds cercano compafiero de an-
dadas, como lo es el modelo inquisitivo.

275 Juan Montero Aroca. Principio acusatorio y prueba en el proceso penal. La inutilidad juridica de un eslogan
politico en Prueba y Proceso Penal, Coord. Juan Luis Gomez Colomer, Tirant to Blanch, Valencia 2008, p. 30



En este ensayo hemos demostrado que las personas menores de edad pueden en-
frentar peores condiciones de juzgamiento en comparacién con los adultos. Por ello,
al aplicar la sancién en la justicia penal juvenil, a los jueces y magistrados se les debe
escuchar un lenguaje democratico que materialice los principios de excepcionalidad
de la privacién de libertad; de igualdad de derechos respecto a las personas adultas;
del pro homine; e, incluso, que ponga en marcha el control de la convencionalidad,
tal como la Corte Interamericana de Derechos Humanos le ha indicado a la judicatura
panamena en el caso Velez Loor vs. Panama. La satisfaccién periddica de estos prin-
cipios nos permitird reconocer que, ante la delincuencia juvenil, tenemos una verda-
dera Constitucidn garantista y no de fachada.
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Introduccion.

| tratamiento procesal de la accidn civil en el nuevo Cédigo Procesal Penal

panamefio es un tema importante que requiere ser abordado para conocer

los avances que la nueva normativa comienza a producir. Desde una pers-

pectiva de derechos humanos, este articulo pretende visibilizar los avances
qgue se han logrado en el nuevo sistema penal de justicia panamefio, en cuanto al
derecho de la victima a ser indemnizado.

En las siguientes paginas veremos los contenidos conceptuales y relevantes de la
accion civil; comentaremos sobre la nueva denominacién de la accion civil (restaura-
tiva) en el nuevo Cdédigo Procesal Penal y los puntos mas relevantes de la novel re-
glamentacion de cara a lo que ha sido una tradicién muy arraigada en la cultura juri-
dica nacional, a saber, el ejercicio de esta accidn dentro del respectivo proceso penal.
Tradicion, que conforme a las modernas tendencias de un proceso penal liberal y
humanista, conocido como Sistema Acusatorio, debiera comenzar a cambiar.

Nocidn de responsabilidad civil
En las actividades, vida y desenvolvimiento de las relaciones entre los hombres, la

responsabilidad que tiene cada individuo en la sociedad juega un papel fundamental
y es impuesta por normas de orden publico, desde su nacimiento hasta el momento
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de su deceso. Se logra con la imposicidon de derechos y deberes que se tiene ante las
distintas actuaciones del individuo dentro de la sociedad. La responsabilidad tiene su
origen del vocablo latin “responsos” que corresponde al pasado participio del verbo
“responderé” que se puede asimilar al concepto “responder por un acto”, que en
otras palabras significa hacer surgir una obligacién por un hecho dado.

Sus inicios son remotos y si se mira desde un punto de vista légico; la responsabi-
lidad existié desde la edad antigua; desde el punto de vista histérico, por diversas
etapas, resaltando que esta aparece en las llamadas Institutas de Gayo: 3.183.209,
que la definia como “una accién penal, que conlleva, ademas de la sancién penal, una
indemnizacion al perjudicado ascendente al cuddruplo del valor de la cosa sustrai-
da”.?”” Como tal, se identifica en la actualidad, como la respuesta o la reaccion del
ordenamiento juridico ante la inseguridad material existente, inseguridad que se
inicia, sin duda alguna, con la revolucién industrial, que se fragué a mediados del
siglo anterior y que trajo como naturales secuelas grandes convulsiones en la vida
social por la aspiracion de nuevos inventos y una mayor intensidad de las relaciones
humanas, que desde luego desembocaron en un aumento de situaciones riesgosas
capaces de producir acontecimientos dafiosos de distintas proporciones y distinta
naturaleza.

La responsabilidad civil se da cuando la persona que ha causado el dafio tiene la
obligacion de repararlo como era originalmente o por algo equivalente que normal-
mente se da mediante el pago de una indemnizacién por el perjuicio ocasionado. En
términos generales, la responsabilidad civil consiste en la obligacidn de reparar el
dafio que una persona le cause a otra injustificadamente. Se trata de un acto ilicito,
cuyas consecuencias se imponen al sujeto de derecho y cae bajo el supuesto de la
norma juridica, que manda no causar dafio a otro por ser su conducta contraria al
ordenamiento juridico. Dicha ilicitud o voluntad imperativa de la ley surge como una
conclusion ineludible de haber violado un circuito juridico ajeno mediante la comi-
sién de un acto positivo o mediante la omisidn de una conducta exigible en una nor-
ma juridica, con la sancién correspondiente de reparar prevista por el propio orde-
namiento positivo.

Al asumir las consecuencias de una accion o una conducta entre dos individuos en
donde una es la parte agraviada por el hecho y la otra es la, que como consecuencia
del dafio causado, debe de manera correlativa, resarcir al perjudicado. Debemos
destacar que en todos los casos la responsabilidad civil se desarrolla sobre la base de
una obligacion de reparacion; es por ello por lo que se dice que “es responsable
aquel sujeto que queda obligado a indemnizar el perjuicio causado a otro, y no es
responsable quien, a pesar de haber causado dafio a otro, no obstante no es obligado
a repararlo” *”®

Juridicamente podemos sefialar que el término responsabilidad consiste en la
obligacion que tiene una persona a responder ante el dafio que le ha causado a otra.

277 Bulté, Julio Fernandez. Manual de Derecho Romano. Editorial Félix Varela. México, 2006, p. 195.
278 Valencia, Arturo. Derecho Civil. Editorial Temis, Tomo 111. Bogota, 1979, p. 202.



En nuestro ordenamiento, la responsabilidad civil esta regulada en Libro IV titulado
De Las Obligaciones en General y de los Contratos del Codigo Civil, comprendiéndose
este tema especificamente en los Articulos 973 que sefala cual es el nacimiento de
las obligaciones al 977, y que simultdneamente refiere las disposiciones del Articulo
978 que seiiala también las que deriven de actos u omisiones en donde intervenga
culpa o negligencia no penadas por la ley, quedaran sometidas al Capitulo Il del Titulo
XVI del mismo Libro especificamente los Articulos 1644 a 1652 del Cédigo Civil.

Definicion

La responsabilidad es una palabra que abarca una diversidad de ideas y es dificil te-
ner un concepto claro y preciso al respecto; mencionaremos algunas definiciones que
nos brindan una orientacidn precisa al respecto. Para comenzar podemos afirmar
gue la responsabilidad civil es fuente de obligaciones, ya que exige que el que ha
causado un perjuicio a otro repare el dafio mediante la indemnizacién pecuniaria.

Segun el autor Carlos Villanueva Soles, la responsabilidad civil “consiste en estar
obligado a indemnizar el dafio que se ha inferido a otro, ya por el hecho de haber
cometido un delito o cuasidelito civiles, ya por no haber cumplido imperfectamente
una obligacidn o por haber retardado su cumplimiento y por ultimo, en forma excep-
cional, por no haber cumplido una obligacién legal de caracter civil”.?”® Otro punto de
vista es el esgrimido por Guadalupe Ramos, al seialar que la responsabilidad civil
“siempre supone la relacién de dos personas, una de las cuales ha causado el daio, al
paso que la otra lo ha soportado, siendo la responsabilidad la consecuencia juridica
de dicha relacion de hecho, por manera que corresponde al causante del dano repa-
rarlo, y de manera correlativa el perjudicado ostenta el derecho a ser resarcido”.”®

La relacion y consecuencia juridica de esta figura, presenta como definicidn, una
responsabilidad del sujeto que queda obligado a indemnizar el perjuicio causado a
otro; y no es responsable aquel que cause dafio y no estd obligado a repararlo. En
sintesis, podemos sefialar, que la responsabilidad civil es un instituto en virtud del
cual la voluntad de las partes o la ley disponen u obligan al sujeto que ha causado
dafio a otro, a resarcir o reparar a la victima de ese dafio pecuniariamente.

Clases de responsabilidad civil
Responsabilidad civil contractual

Esta responsabilidad, nace con el incumplimiento de un contrato, el cual es concebi-

279 Villanueva Soles, Carlos. Derecho procesal penal. Editorial Griley, Tomo |, Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, Bogota, 2002, p. 104.

280 Ramos, Guadalupe. Derecho Penal General. Editorial EMPES. Universidad de Oriente. Santiago de Cuba, 1999, p.
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do como una norma de forzoso cumplimiento entre las partes del acto juridico, es
decir, ley entre las partes, los cuales se comprometen a cumplir con las disposiciones
que acordaron voluntariamente y en el caso de no satisfacer las obligaciones, se debe
indemnizar aquél que si cumple con lo pactado por los dafios sufridos. Para sustentar
este planteamiento, se cita taxativamente, el Articulo 974 y 976 del Cddigo Civil, en
donde se regula el contrato entre las partes, determinandose en el Articulo 976 de
nuestro Codigo Civil, lo siguiente:

“Articulo 974. Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontratos y
de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia.

Articulo 976. Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre

las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos”.?!

Estos articulos y disposiciones juridicas, hacen proponer que la “responsabilidad civil
contractual proviene de un contracto y consiste en la obligacién de indemnizar el
incumplimiento o cumplimiento imperfecto o tardio de una obligaciéon que del ema-
na”.”® Fundamentalmente, cuando sefiala que para que la responsabilidad civil con-
tractual exista, “tiene que concurrir un vinculo entre dos partes”,”® en donde uno
guebrante las normas de interés privado, acordadas. De darse el incumplimiento en
otra esfera se estaria bajo otro tipo de responsabilidad civil extracontractual, mas
adelante explicada.

La responsabilidad civil contractual es de caracter exclusivamente civil, “ya que se
da el menoscabo de un interés econdmico patrimonial”,’® por el dafio ocasionado
con el incumplimiento de lo establecido en el contrato causando un perjuicio a la
otra parte. En este tipo de responsabilidad, el incumplimiento de lo pactado en el
contrato, que es ley para las partes, no es necesario probar ninguna actuacién por el
autor del dafo, pues se presume su falta, con sélo darse el incumplimiento. Podemos
colegir con lo sefialado, que la responsabilidad civil contractual es la obligacion de
asumir las consecuencias derivadas del acto o conducta, que implica la violacién de
un deber regulado por la autonomia de las partes.

Responsabilidad civil extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual es concebida como la obligacién de reparar
los dafios causados a una persona, por no cumplir con una norma que tiene un carac-
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ter general. Desde el punto de vista de su fundamento puede ser subjetiva y objetiva.
Para los que siguen los planteamientos en cuanto a su subjetividad, se considera, que
es cuando el dafio que se produce por un acto que da lugar a una indemnizacidn,
“pero para que se dé ésta es necesario probar que este individuo actué con dolo o
culpa y para los partidarios que encuentran su fundamento en el aspecto objeti-
vo”,” |o que se toma en cuenta es el dafio producido; dejando de un lado con qué
intencién se llegd a realizar un determinado comportamiento. Como tal, la figura en
estudio, “consiste en la obligacién legal que recae sobre quien haya sido declarado
penalmente responsable de indemnizar todos los perjuicios causado”.?*®

Andrés Lopez Bustamante, acota asi mismo, que esta figura o institucién del dere-
cho es “independiente de una obligacion pre existente y que consiste en la violacidon
no de una obligacidn concreta, sino de un deber genérico de no dafiar”,*® sin embar-
go, es preciso tener en cuenta que para la existencia de la responsabilidad civil extra-
contractual, es indispensable que el dafio ocasionado sea cierto probable, por quien
es el afectado, que el dafio exista en el momento que se exige la indemnizacién y que
exista legitimacién de la victima para que pueda reclamar la respectiva indemniza-
cion. La Corte Suprema de Justicia panameiia, al respecto, “ha sefalado que por
mandato legal toda sentencia penal genera responsabilidad civil para el condena-
do;;-288

La mayoria de los autores en esta materia coinciden en que la responsabilidad
extracontractual proviene de la comisién de un delito o de un cuasidelito, que provo-
ca dafios que deben ser indemnizados, planteamiento que sigue nuestra legislacion al
referirse en los Articulos 128, 129, 130 del Cddigo Penal.

“Articulo 128. De todo delito emana responsabilidad civil para:

1. Quienes sean culpables como autores, Instigadores o participes.
2. Quienes hayan sido favorecidos con eximente de culpabilidad.

Las causas de justificacién exoneran de responsabilidad civil, excepto el estado de
necesidad siempre que el favorecido no se haya beneficiado patrimonialmente.

Articulo 129. Los autores y participes estan obligados solidariamente al pago de los
dafios y perjuicios. También estadn obligados solidariamente con los autores y los
participes del hecho punible, al pago de los dafios y perjuicios las personas seiala-
das dentro del Articulo 1645 del Cédigo Civil.

285 Reyes Echandia, Alfonso. Diccionario de Derecho Penal General. Editorial Temis. Colombia, 1990, p. 300.
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Articulo 130. El Estado estaré obligado a responsabilidad civil derivada cuando el
imputado sea sobreseido o absuelto, si ha permanecido en detencion provisional
por mas de dos afios”.”*

El Codigo Civil patrio sobre estos elementos sefiala al respecto en el articulo 974, 977
y 978; lo siguiente:

“Articulo 974. Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontratos y
de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o
negligencia.

Articulo 977. Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas, se regiran
por las disposiciones del Cédigo Penal.

Articulo 978. Las que se deriven de actos u omisiones en que intervenga culpa o
negligencia no penadas por la ley, quedaran sometidas al Capitulo Il del Titulo XVI

de este Libro”.”°

Estos articulo nos remite a los comprendidos del 1644 al 1652 del Cédigo Civil, Libro
IV, Titulo XVI, Capitulo I, que nos sefialan las obligaciones que surgen de la culpa o
negligencia, por la actuacidén del individuo con culpa o negligencia:

"Articulo 1644: El que por accién u omisidn causa dafio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, esta obligado a reparar el dafo causado. Si la accion u omision fuere
imputable a dos o0 mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsa-
ble por los perjuicios causados.

Articulo 1644 a: Dentro del dafio causado se comprende tanto los materiales como
los morales. Por dafio moral se entiende la afectacién que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacidn, vida privada, configu-
racion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los de-
mas. Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el responsable
del mismo tendra la obligacion de repararlo, mediante una indemnizacién en dine-
ro, con independencia de que se haya causado dafio material, tanto en responsabi-
lidad contractual, como extracontractual. Igualmente obligacion de reparar el dafio
moral tendra quién incurra en responsabilidad objetiva asi como el Estado y sus
funcionarios conforme al articulo 1645 del Cédigo Civil. La accion de reparaciéon no
es transmisible a terceros por acto entre vivos y sélo pasa a los herederos de la
victima cuando ésta haya intentado la accién en vida. El monto de la indemnizacién

289 Cadigo Civil de la Republica de Panama. Panam4, 2009, Articulo 119, 120, 130.
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lo determinara el juez tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacion econdmica del responsable, y la de victima, asi como
las demas circunstancias del caso. Cuando el dafio moral haya afectado a la victima
en su decoro, honor, reputacion o consideracion, el Juez ordenard, a peticion de
estd y con cargo al responsable, la publicacién de un extracto de la sentencia que
refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios
informativos que considere convenientes. En los casos en que el dafio derive de un
acto que haya tenido difusidon en los medios informativos, el Juez ordenara que los
mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la misma relevancia que

hubiere tenido la difusion original.

Articulo 1645: La obligacion que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por
los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder. El padre, y por muerte o incapacidad de éste, la madre, son responsa-
bles de los perjuicios causados por los hijos menores de edad que vivan en su com-
paiia. Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados
que estan bajo su autoridad y habitan en su compaiiia. Los tutores lo son de los
perjuicios causados por los menores o incapacitados que estdn bajo su autoridad y
habitan en su compaiiia. Lo son igualmente los dueiios o directores de un estable-
cimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el
servicio de los ramos en el que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus fun-
ciones. El Estado es responsable en este concepto cuando obra por mediacién de
un agente especial-, pero no cuando el daifo hubiese sido causado por el funciona-
rio a quien propiamente corresponda la gestion practicada, en cuyo caso sera apli-
cable lo dispuesto en el articulo anterior. Son, por ultimo, responsables los maes-
tros o directores de artes y oficios respecto a los perjuicios causados por sus alum-
nos y aprendices, mientras permanezcan bajo su custodia. La responsabilidad de
que trata este articulo cesara cuando las personas en el mencionado prueben que

emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio”.”*

El Articulo 1644, dispone otorgar al agraviado, por cualquier acto dafioso realizado
por otra persona, el derecho de recibir la reparacién, siempre y cuando en el proceso
se acredite el vinculo causal entre el demandando y el dafio; y que se compruebe que
en el acto perjudicial intervino culpa o negligencia. Si se revisa el Articulo 1645, que-
da establecido que a aquel que actué con culpa, sea responsable de sus actos y a su
vez lo sea quien pudo prevenir el dafio que se produjo. Para ello, nuestra jurispru-
dencia ha sefialado que ante estas circunstancias, esta responsabilidad civil, si bien
participa de los principios doctrinales que inspiran al Articulo 1644 del Cédigo Civil,
encuentra su fundamento legal en el Libro I, Titulo VIl del Cédigo Penal, denominado
“Responsabilidad civil”, en concordancia con el procedimiento establecido por Libro
[ll, Titulo I, Capitulo Il del Cédigo Judicial, denominado “Accién Civil”. El Articulo 128

291 Cddigo Civil de la Republica de Panama. Panam4, 2009, Articulo 1644, 1645.



del Cédigo Penal, que es el inicio del aludido Titulo VII, establece lo siguiente: “AR-
TICULO 128. De todo delito emana responsabilidad civil”. La jurisprudencia paname-
fa al respecto ha sefialado que: Cuando se demanda a una persona por responsabili-
dad civil derivada del delito, es necesario comprobar que se ha cometido un delito y
que la persona demandada ha resultado culpable de cometerlo, lo cual sélo se puede
acreditar con una sentencia penal en firme, que asi lo indique. En lo que respecta al
término de prescripcion de la accidén de este tipo de responsabilidad civil, “es obvio
gue el mismo comenzara a contarse desde el momento en que se encuentre en firme
la sentencia penal, que declara a una persona culpable de un hecho tipificado como

delito”. **

Clases de responsabilidades civiles segun la Ley Penal
Directas

Refiérase a este tipo de responsabilidad, en donde se declara culpable por el delito
cometido al autor o autores, participe o participes, que seran civilmente responsa-
bles por el dafo ocasionado con su actuar. Esta persona que es convocada a respon-
der por las consecuencias de su acto, hecho o conducta, es la misma que produce la
violacién del deber genérico de comportamiento. Asi lo preceptua el Articulo 128 del
Codigo Penal patrio cuando dice “De todo delito emana responsabilidad civil”* y el
Articulo 1969 del Cédigo Judicial que establece primordialmente, que “de todo delito
nace también accidn civil para la restitucién de la cosa y la indemnizacién de los da-
fos y perjuicios ocasionados por el hecho punible, contra los autores o participes del
mismo y en su caso contra el civilmente responsable”.”*

Para que se dé la responsabilidad civil derivada del delito directo es necesario que

reuna los siguientes elementos:

= La existencia de una conducta tipificada en la ley penal: En nuestra legislacion
todas las conductas que el legislador ha erigido en delitos, si se comprueba que
tales comportamientos se subsumen en un tipo penal, generan responsabili-
dad penal y responsabilidad civil.

= La existencia de culpa en su sentido genérico. Refiérase este punto a que la
persona resulte culpable bien a titulo de dolo como de culpa, que haya obrado
gueriendo la realizacion del hecho tipicamente descrito o que haya realizado el
hecho legalmente descrito por razén de inobservancia del deber de cuidado
que, le incumbe, segln las circunstancias y sus condiciones personales.

= El dafio como parte integrante de la responsabilidad delictual. Es decir el me-

292 Corrales Hidalgo, Manuel. Responsabilidad Civil Derivada del Delito. Op. Cit., p. 83.
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noscabo que sufre la victima por el actuar.

Solidarias

Dentro de las exposiciones contenidas en la responsabilidad civil, puede mencionarse
la solidaria como aquella que derivada en su devenir, de un hecho punible que le
permite al acreedor, que pueda solicitar a todos o a uno solo de ellos la indemniza-
cion de los dafios y perjuicios originados por su actuacién delictuosa. Estas estable-
cen la responsabilidad civil solidaria a todos los participes del hecho punible y los que
rednen las cualidades del Articulo 128 del Cédigo Penal.

Nuestro ordenamiento numera que son aquellas personas que estan obligadas o
aquellas que reudnen con la cualidad para responder junto con el responsable del
ilicito. También esta solidaridad solo recae sobre la indemnizacion de dafios y perjui-
cios, pero no respecto a la restitucion del bien, pues es sdlo es obligado aquel que
tuviere la cosa. Afiddase a lo anterior, que la obligacidn de restituir, reparar el dafio o
indemnizar los perjuicios se transmiten a los herederos del responsable hasta el
monto de la herencia, siempre que la acepten a beneficio de inventario.

Al respecto, la jurisprudencia al respecto ha sefialado que el Articulo 129 del C6-
digo Penal describe aquellos casos en ser autores o participes del hecho punible es-
tan obligados solidariamente a responder de los dafios y perjuicios. Significa ello que,
junto a la responsabilidad civil del principal (en cuanto a la derivada del hecho pro-
pio) surge la responsabilidad de terceras personas ajenas al hecho delictivo, que van
a resultar obligadas bien directa o subsidiariamente. En el contexto de lo civil, es
responsable aquél que estd obligado a la restitucidén o al resarcimiento del dafio por
el hecho del imputado. De la norma en mencién se destaca, que en nuestra legisla-
cion existen tres grupos de personas que deben indemnizar los dafios causados por el
delito, a saber: Las personas declaradas por el juzgador penalmente como responsa-
bles, es decir, autores participes del delito; las personas que legalmente deben res-
ponder de conformidad con lo que prescriben las leyes substanciales o el Cédigo
Civil; o las personas que se enriquecen ilicitamente.

No obstante, la responsabilidad civil y bajo criterios jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia panamefia, el hecho ajeno exige que se den los siguientes presu-
puestos:*”

= Existencia de un vinculo de subordinacién de dependencia entre dos personas.

= Existencia de un vinculo de subordinacién o dependencia sea de derecho pri-
vado.

= Coexistencia de disponibilidad de que ambas personas sean capaces de delito.

= Que el subordinado o dependiente haya cometido un hecho ilicito.

295 Corte Suprema de Justicia. Registro Judiciales. Panama, Agosto, 1998, pag. 229.



= Que lavictima pruebe la responsabilidad del subordinado dependiente.

Subsidiarias

La responsabilidad subsidiaria, puede colegirse como aquella figura a través del cual
son responsables subsidiarios, quienes por negligencia o demora en el cumplimiento
de obligaciones atribuidas de modo expreso por las Leyes o reglamentos hayan dado
ocasion directa o indirecta a que se consumara el hecho ilicito. Ante estos escenarios,
la cuantia de su responsabilidad se limitara a los perjuicios que sean consecuencia de
sus actos y podrd moderarse en forma prudencial y equitativa. Ello propone estudiar
el Articulo 1645 del Cédigo Civil, el cual hace alusién a la responsabilidad del padre y
de la madre por los perjuicios causados por sus hijos menores o incapacitados que
estén bajo su autoridad y que habiten en su compaiiia, lo son igualmente los duefios
o directores de un establecimiento o empresa respecto a los perjuicios ocasionados
por sus dependientes, el Estado quien responde cuando obre por mediacidn de un
agente especial, también lo son los maestros y directores de artes y oficios por los
actos realizados por sus alumnos, mientras estén bajo su custodia. La responsabilidad
cesara cuando la persona pruebe que ha empleado toda la diligencia de un buen
padre de familia para prevenir el dafio.

Fases de Ejecucion e Investigacion
La accidn civil resarcitoria

El resarcimiento es simple y simbdlicamente, “toda reparaciéon o indemnizacién de
dafios, males y perjuicios”*® o “satisfaccién de ofensa, compensacién por dafios o
perjuicios”.””’ Como puede apreciarse, es una manifestacion del acontecimiento juri-
dico que implica reparacion del dafio a cargo de la persona vinculada, perjuicios o
hasta lesiones personales y detrimentos a la propiedad.

La aclaracién y el establecimiento de su naturaleza juridica, es actualmente uno
de las mas acaloradas discusiones. Lo anterior parte del hecho de que se analiza si
esta figura del resarcimiento debe considerarse o no como una pena, aunado al pun-
to de cédmo proceder en él de si por la via civil o por la via penal. Ello es lo que con-
cretamente expone el punto en desarrollo, partiendo de la base de que en Panama
se admitia el sistema mixto que le concede al perjudicado la opcidn de ejercitar su
accion civil, bien en el proceso penal, o en un proceso civil. Hay que recordar que
dentro del sistema acusatorio, el proceso penal presenta caracteristicas como: “De-
terminacion clara sobre la titularidad de la accion penal; separacién del acusador y el

296 Osorio, Manuel. Diccionario Juridico Politico. Editorial Datascan. Argentina, 2006, p. 845.
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Juzgador; sostenimiento de la acusacion, supremacia por el respeto al Derecho de
Defensa; proteccién de las garantias del procesado y el Juez de garantias”.?*® En este
sistema, la titularidad de la accion se activa ante la acusacion de un ente ajeno a la
administracién judicial (Ministerio Publico) al producirse un delito, “siendo este el
encargado de la etapa de la investigacion pero ademas es el titular de la accion penal
en nombre del Estado”.**

Parte medular del derecho de dafios es la reparacién de los mismos. Por medio de
ella la infraccion juridica ocasionada por el hecho dafioso recibe la sancién adecuada
y con ello es restablecido el orden juridico. Entre las metas del proceso penal deben
subrayarse la imposicidn al culpable, el deber de cumplir sus obligaciones para satis-
facer los perjuicios causados y prestar la asistencia completa a su victima. En estos
casos, el autor del hecho delictivo indemnizard a través del pago de una cantidad de
dinero, por el menoscabo inferido. La reparacién normalmente se considera que ha
de ser como una especie de restitucién o reparacion a la victima por la pérdida o
menoscabo del bien juridico penal lesionado.

La accidn civil en el Proceso Penal panamefio esta regulada especificamente por el
Articulo 1969 del Cddigo Judicial, que referente a la indemnizacidn de los responsa-

bles penales del hecho punible, establece que:

“Articulo 1969. De todo delito nace también la accidn civil para la restitucién de la
cosa y la indemnizaciéon de los dafios y perjuicios s ocasionados por el hecho puni-
ble contra el autor o participe y, en su caso, contra el civilmente responsable. En
este ultimo caso, la accion podra intentarse en el proceso penal 6 por la via civil. La
accion civil dentro del proceso sélo podra intentarla la victima del delito que se

haya constituido en querellante, en las condiciones previstas por la Ley”.*®

Como tal, la accidn civil resarcitoria presenta 4 fases a su haber: Fase de investigacion
preliminar (Articulo 2044 del C.).); Fase de instruccién sumarial (Articulo 2031, 2032
del C.J.); Fase intermedia o de calificacion del sumario (Articulo 2033 y 2034 del C.J.)
y la Fase plenaria (Articulo 2217 del C.J.).

Cuando se trata de la accién civil resarcitoria, debe estudiarse el ya transcrito
Articulo 1969 y el Articulo 1973 que sefiala que la pretensién para reclamar la in-
demnizacidn del dafio material y moral causado a la victima, su familia o un tercero,
debe promoverse mediante incidencia durante el plenario, es decir, una vez ejecuto-
riado el auto de enjuiciamiento. Continda destacando la misma norma, “que en la
demanda incidental se dejara constancia de la cuantia del dafio material y moral y se

aportaran las pruebas correspondientes”.*%*
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El nuevo Cddigo Procesal Penal, adoptado por la Ley N° 63 del 28 de agosto de
2008, publicada en gaceta oficial No. 26114, no sélo define y reconoce a la victima
como sujeto procesal, sino que describe los derechos que como persona le corres-
ponden. Asi pues, en el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, especificamente en el
numeral 2 del articulo 80 se aborda el tema de los derechos de la victima en los si-
guientes términos: “Son derechos de la victima: 2. Intervenir como querellante en el
proceso para exigir la responsabilidad penal del imputado y obtener la indemnizacién
civil por los dafios y perjuicios derivados del delito.”

La Accion Civil en el nuevo Cédigo Procesal Penal, se conocera como Accidn Res-
taurativa, tipificada en el Capitulo Il, del Titulo IV, denominado “La Accién” y podra
ser ejercida por la victima del delito dentro del Proceso Penal y comprende los articu-
los 122 al 125 del Cédigo Procesal Penal Panamefio.

La accidn civil y la accidn penal, seglin una determinada concepcién, deben ser
ejercidas en Argentina respectivamente, “ante los tribunales civiles y ante los tribu-
nales penales” > El Articulo 7 del Cédigo Penal argentino, establece que la accién de
indemnizaciéon por dafios causados por delitos se ejercerd ante la jurisdiccion civil. Asi
mismo, se refiere en el sistema general de la ordenanza procesal alemana. Solo por
exigencia de las leyes penales de fondo, (paragrafos 188 y 231 del Cddigo Penal ale-
man de 1871), era admitida la participacidon del ofendido en el proceso penal, para
deducir una querella de enmienda. Esta posicién va perdiendo terreno en la actuali-
dad para dar paso al sistema que admite la unificacién de los procedimientos, me-
diante un sistema unificatorio, en el que la accién civil para la reparacién del dafio
causado por el delito, se debe ejercer en el proceso criminal instaurado para lograr la
comprobacién del delito y la aplicacidn de una pena a su autor, quedando esto ulti-
mo a la voluntad del interesado.

Fase de ejecucion

La fase de ejecucion, “prevista dentro del ejercicio de la accidn civil, se exhibe pre-
ponderantemente en la legitimidad y legalidad de quien actua, y que en el devenir de
esta prerrogativa se constituya como querellante dentro del proceso penal”.303 Ba-
sados en el anterior requisito, la victima sera parte en el proceso penal y tendra de-
recho a incorporar al expediente, los medios de prueba que conduzcan a demostrar
la naturaleza y cuantia de los dafios y perjuicios derivados del delito.*® En todo este
proceso, puede darse inicio a la ejecucién de la responsabilidad civil, una vez que la
condena penal sea firme al no caber contra la misma ningln recurso, ya que el Cédi-
go Judicial sefiala que: “Ejecutoriada la sentencia condenatoria y establecida la res-
ponsabilidad civil, se promovera su ejecucion ante el juez que declaré la responsabi-
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lidad civil. En los delitos contra el patrimonio, comprendera la obligacidon de restituir
la cosa objeto del delito, con abono del deterioro que haya sufrido, si ello fuere posi-
ble. Si no lo fuere, serd la de pagar su equivalente en moneda de curso legal, previa
estimacion judicial. El monto del resarcimiento sera fijado por los tribunales, median-
te los medios probatorios que este Cddigo establece y ateniéndose a lo dispuesto en
el Titulo VI del Libro | del Cédigo Penal” >®

Bajo la estructura que caracteriza este tipo de procesos de ejecucién civil, si a
través del mismo se perfecciona que el condenado debe satisfacer las responsabili-
dades civiles y si por cualquier tipo o acto, este se negare a cumplirla de forma volun-
taria, el juez se encargara de ejecutar la sentencia.

Procedimientos en la reparacion de los dafios y perjuicios
Conciliacion penal

La conciliacion penal, Romulo Garrido la define como “las salidas alternativas para
evitar que los conflictos de caracter penal lleguen a conocimiento de los Juzgados
Penales” >%

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, “Conciliare” es
definido como el acto de componer y ajustar los animos de los que estan opuestos
entre si. Sin embargo, al revisar los elementos revelados en el Diccionario Juridico y
Politico, se establece que en la doctrina, se han discutido ampliamente las ventajas y
los inconvenientes de que actue de conciliador el juez que entiende en el asunto,
pues no faltan quienes creen que su intervencion conciliatoria prejuzga el asunto o
coacciona a las partes.*® Juridicamente, puede sefialarse e identificarse como aquel
acto que se manifiesta como intercambio de puntos de vista diferentes; un procedi-
miento que incluye el tramite o mecanismo previsto por la ley y un acuerdo que re-
coge una férmula aceptada por las partes para solucionar su conflicto.

La conciliacion “es un medio alternativo de resolucidon de conflictos y tienen la
misma naturaleza juridica la negociacidn y el arbitraje, los cuales ameritan un estudio
separado de otros temas, por lo cual en diversos cursos se vienen desarrollando es-
tos temas, los cuales son de vital importancia en la economia de los pueblos”;308 es
igualmente, una negociacion asistida, por lo cual es claro que existe un tercero im-
parcial que conduce la conciliacién, el puede ser en el derecho peruano un Juez o
conciliador,*® y en este Ultimo caso debe realizarse en un centro de conciliacidn; en

Panama, “se procede entre los participantes (sujetos) que intervienen como partes y

305 Cadigo Judicial de la Republica de Panama. Panam4, 2010, Articulo 1972.

306 Garrido, Rémulo. La Accion Penal. Centro de Investigaciones juridicas. Argentina, 2009, p. 11.

307 Osorio, Manuel. Diccionario Juridico Politico. Editorial Datascan. Argentina, 2008, p. 189.

308 Diccionario Juridico Espasa. Editorial Fundacién Tomas Moro. Madrid, 2005, p. 25.

309 Martinez, Gilberto. Conciliacién en el Procedimiento Penal Colombiano. Editorial Biblioteca Juridica Dike. Colom-
bia, 1995, p. 35.



mantienen intereses opuestos, por lo que estd presente permanentemente un juez,

el cual toma conocimiento de la causa para poder aclarar el conflicto”.**°

Arbitraje penal

En la Republica de Panama la mediacién se encuentra regulada en el Decreto Ley N° 5
del 8 de julio de 1999, a través del cual se le dedica todo el Capitulo Il a este tema,
desde el Articulo 52 al 58. Ante estas circunstancias, hay que establecer que solo
podrdn someterse al tramite de la mediacion las materias susceptibles de transac-
cion, desistimiento y negociacién, y demds que sean reglamentadas. La mediacion se
orienta “en los principios de la autonomia de la voluntad de las partes, equidad, neu-
tralidad, confidencialidad, economia y eficacia”.*"* La misma, puede tener lugar judi-
cial o extrajudicialmente, y cuando sea ante un conflicto planteado judicialmente, la
mediacién puede darse en cualquier momento o etapa procesal.

Castafiedo Abay define la Mediacién “como un entendimiento facilitado” y la con-
ceptualiza como un “proceso mediante el cual un mediador le ayuda facilitandole un
método privado e informal, para reflexionar acerca del conflicto o disputa interper-
sonal y tratar de resolverlo”.*"? La doctrina panamefia al respecto a destacado, a tra-
vés del Dr. Jorge Fabrega, la mediacién como “aquel procedimiento no adversarial en
el que un tercero neutral y que no tiene poder sobre las partes, coadyuva con éstas

que en forma conjunta encuentren una solucién al conflicto”.*"

Comparado
El Salvador

En la Republica de El Salvador, la accidn civil se regula en el Articulo 42 del Cédigo
Procesal, estableciendo fundamentalmente, se ejercera por regla general dentro del
proceso penal, contra los participes del delito y en su caso contra el civilmente res-
ponsable. Este ultimo, queda identificado como la persona que de acuerdo con el
Cédigo Penal deba responder por el imputado de los dafios y perjuicios causados por
el delito.

Colombia
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Con respecto a la Republica de Colombia, el Cédigo Penal incorpora y fundamenta
esta figura en su Articulo 103, estableciendo que el hecho punible origina la obliga-
cion de reparar los daifios materiales y morales que de él provengan. Esta obligacion
prevalece sobre cualquiera otra que contraiga el responsable después de cometido el
hecho y aun al respecto de la multa. La norma transcrita, desarrolla el tema en estu-
dio, desde el Articulo 43 al 56 mediante una serie de principios circunscritos a quié-
nes tienen esta facultad; quiénes tienen el derecho a recibir la indemnizacién, los
titulares, medidas para hacer efectiva la accién civil, entre otros elementos.

Espaia

Espafia, también denominado Reino de Espafa, reglamenta el tema destacandolo a
través de las normas contenidas en el Articulo 113 del Cédigo Penal y en el Cédigo
Organico Procesal Penal, refiriendo que la victima o sus herederos, sélo podran ejer-
cer la accién civil, después que la sentencia penal quede firme, ante la jurisdiccion
penal, claro esta sin perjuicio del derecho de la victima de demandar ante la jurisdic-
cion Civil. Fundamentalmente, se reitera a través de su Articulo 47 del mismo cdodigo,
gue el ejercicio de la accidn civil se ejercera, después que la sentencia penal quede
firme, sin perjuicio del derecho de la victima de demandar ante la jurisdiccidn civil.

Francia

Francia, u oficialmente, Republica Francesa, debate y expone el tema, en el Cédigo
de Procedimiento Penal Francés, consistente en que la accién civil puede utilizarse
para activar la jurisdiccidn penal, poniendo en marcha el proceso penal cuando el
Ministerio Publico no actua.

Italia

En la Republica Italiana, el Cédigo Penal Italiano sefiala en su Articulo 185 que toda
infraccion obliga a la restitucion, segun las leyes civiles. Toda infraccion que haya
ocasionado algun dafio patrimonial o no patrimonial, obliga a resarcimiento al culpa-
ble y a las personas que, conforme a las leyes civiles, deban responder por el hecho
mismo.

Meéxico

Meéxico, oficialmente llamado Estados Unidos Mexicanos, presenta asi mismo, lo rela-
tivo al tema de fondo en estudio, destacando en el Cédigo Penal del Estado de Méxi-



co, Capitulo Ill, sobre la Reparacion del Dafio, y Articulo 26, lo relativo a la reparacion
del dafo, lo cual comprende la restitucidn del bien obtenido por el delito, con sus
frutos y accesiones, y el pago en su caso del deterioro y menoscabo. También, al revi-
sar el Articulo 27, se destaca que la reparacién del daiio se impondra de oficio al res-
ponsable del delito, pero cuando sea exigible a terceros tendra el caracter de respon-
sabilidad civil y se tramitard en forma incidental en los términos que fija el Cédigo de
Procedimientos Penales.

Esta reparacion del dafio proveniente del delito que deba cubrir el sentenciado
tiene el cardcter de pena publica y segun el Articulo 29, se exigira de oficio por el
Ministerio Publico, quien debera acreditar su procedencia y monto. Tratandose de
delitos patrimoniales, sera siempre por la totalidad del dafio. El ofendido o sus cau-
sahabientes podran aportar al Ministerio Publico o al érgano jurisdiccional, en su
caso, los datos y pruebas que tengan para tal efecto, en los términos que prevenga el
Cédigo de Procedimientos Penales. Por ultimo, destaca el referido articulo, quien se
considere con derecho a la reparacion del dafio y no pueda obtenerla ante el 6rgano
jurisdiccional penal en virtud de sobreseimiento o sentencia absolutoria, o del no
ejercicio de la accion penal por el Ministerio Publico, podra recurrir a la via civil en los
términos de la legislacidn correspondiente.

Conclusiones y propuestas

a) Ademas del reclamo de la responsabilidad civil derivada del delito, que por su-
puesto es de interés para la victima, tanto la doctrina como la jurisprudencia de-
ben concentrarse en desarrollar lo mejor posible los derechos humanos de las vic-
timas de delitos.

b) Consecuente con los principios del nuevo sistema acusatorio, los operadores del
sistema deberian ademds de sancionar a los responsables de la comisién de he-
chos punibles, lograr que la victima reciba la reparacidn de los perjuicios que ha
sufrido y la recuperacion de su integridad.

c) El derecho de la victima de ejercer la accién civil y ser indemnizada no debe ser
considerado como un hecho individual de la victima, sino como consecuencia de
una nueva exigencia social y humana.

d) El fin primordial del proceso, no debe ser la sancién penal a imponer al autor de
un delito, sino mas bien, la cantidad de resarcimiento que ese sujeto puede pro-
ducir en su victima u ofendido.

e) Por otro lado es necesario que se promuevan los arreglos conciliatorios antes de
pronunciarse la sentencia, dejando de lado el castigo y colocando como prioridad
a las personas.
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Introduccion

| modelo de juzgamiento penal panamefio, a partir del afio 2011 experimen-
té una transformacion, pasamos de un sistema inquisitivo a un sistema acu-
satorio de corte adversarial, con una reforma estructural del sistema penal.
Al respecto Alberto Gonzalez Herrera, en su obra “Principio Acusatorio, Sis-
tema Acusatorio y Prueba Penal”, sefiala que, “El Cddigo Procesal Penal, si bien re-
emplaza al Libro Il del Cédigo Judicial, no es como algunos le llaman el nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal, sino el primer Cddigo Procesal Patrio, que en forma sistema-
tica recoge todas las normas que regulan el funcionamiento del proceso para quienes
vulneran o enmarcan su actuar en el orden juridico penal. Ya no tenemos que acudir
a las normas del proceso civil para examinar lo concerniente a la competencia, entre
otras diversas situaciones... ”**°
La detencion provisional como medida cautelar personal ha sido objeto de mucho
debate en la doctrina y los gremios forenses, se cuestiona su excesiva aplicacién. En
este articulo desarrollaremos: Aspectos Generales de la Detencidon Provisional, La
Detencién Provisional en el Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal Panamefio, La
Detencidn Provisional en el Cuarto Distrito Judicial desde la entrada en vigencia de la
Ley No. 63 de 2008, que aprueba el Cddigo de Procedimiento Penal.

Antecedentes

Los problemas de la Detencién Provisional en Panama como en la mayoria de los
paises de América Latina, merecen la atencién del Estado y de nuestras autoridades
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al momento de resolver los conflictos penales de mayor perfil en justicia y equidad.
La situacion de los privados de libertad con esta medida cautelar, llamada también
por algunos estudiosos del tema y con justa razén, Condena Anticipada, debe ser
analizada y ponderada fdactica y juridicamente por las autoridades facultadas para
aplicarlas.

En nuestro pais, esta medida cautelar, no sélo es parte del debate juridico, sino
también sociolégico y socio-econdmico, porque ademas de toda la problematica que
conlleva la Detencién Provisional desde el enfoque juridico, como medida de asegu-
ramiento restrictiva de la libertad personal del individuo, y los efectos socioldgicos
que inciden en la persona con esta medida, también cuentan las limitaciones econé-
micas que confrontan nuestros centros penitenciarios, el hacinamiento, la falta de
politicas penitenciarias, de programas de resocializacion, de separacion de los priva-
dos de libertad con medidas cautelares, de los sancionados, la separacién por delitos,
por reincidencias o quizds por edades, en fin, la total falta de politicas criminoldgicas
y penitenciarias, se convierten en un problema juridico-social de gran relevancia,
para nuestro sistema penitenciario.

En el sistema inquisitivo siempre fue criticada esta medida cautelar por su uso
excesivo y de primera ratio, a pesar de ser la mas grave, y de acuerdo con la doctrina
y la jurisprudencia debe ser la dltima ratio. Sin embargo se le ve como la mds efecti-
va, creando con ello una secuela de problemas derivados del abuso de su aplicacion.
No obstante, con la entrada en vigencia del Sistema Penal Acusatorio, se guardaba la
esperanza de que mejorara el uso de esta medida y pasaria a ser lo que juridicamen-
te debe ser, la ultima ratio en el derecho penal.

Con la Ley 63 de 28 de agosto de 2008, se adopta en Panamad el nuevo Cédigo
Procesal Penal que reemplaza el sistema inquisitivo por el Sistema Penal Acusatorio o
Adversarial. Esta Ley ha sido modificada por las siguientes: Ley 48 de 1 de septiem-
bre de 2009; Ley 67 de 30 de octubre de 2009; Ley 66 de 1 de septiembre de 2011;
Ley 55 de 21 de septiembre de 2012; Ley 8 de 6 de marzo de 2013; Ley 35 de 23 de
mayo de 2013; Ley 36 de 24 de mayo de 2013; Ley 82 de 24 de octubre de 2013 y Ley
121 de 31 de diciembre de 2013.

Este nuevo modelo legal estaba dispuesto para entrar en vigencia en el pais de
manera escalonada, a fin de ir capacitando e invirtiendo gradualmente en su estruc-
tura. Sin embargo, no fue hasta septiembre de 2011 que inicid su vigencia en el Se-
gundo Distrito Judicial, siendo aplicable para todo el territorio nacional, en los proce-
sos penales, las disposiciones del Titulo I, Libro Primero; los Titulos IV y V, Libro Se-
gundo, y del Capitulo V, Titulo |, Libro Tercero, de este Cédigo, siempre que no impli-
guen la intervencion del Juez de Garantias ni de los Tribunales de Juicio, hasta tanto
estos no se hayan establecido.

Indica el articulo 557 del Cédigo de Procedimiento Penal en su ultimo parrafo que
se excluye de lo dispuesto en este articulo la aplicacidn de las disposiciones conteni-
das en el segundo parrafo del articulo 12 y en el dltimo parrafo del articulo 237 de
este Codigo, las cuales entrardn en vigencia el 2 de septiembre de 2016.



EL 2 de septiembre de 2012, entré en vigencia el nuevo Sistema Penal Acusatorio
en el Cuarto Distrito Judicial, que comprende las provincias de Herrera y Los Santos.
Es asi como trataremos de analizar el funcionamiento de la detencién provisional en
el Cuarto Distrito Judicial, a partir de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo.

El Libro Segundo, Actividad Procesal, en el Titulo V desarrolla las medidas cautela-
res, y en su Capitulo | Las Medidas Cautelares Personales.

Marco conceptual
Aspectos generales de la detencidn provisional

Podemos decir que la detencién provisional como sancién es considerada por algu-
nos autores como formas extremas de control social, que tiene en nuestros paises
un uso diferente respecto a las clases sociales. Es decir, se aplica a la inversa, con
mas frecuencia a los mas desposeidos y en menor proporcién a los mas acaudalados.
Se hace necesario de un sistema objetivo, donde se apliquen las medidas cautelares,
y es aqui donde entra en juego el sistema penal acusatorio con sus garantias, princi-
pios y reglas.

En “la aplicacién de las medidas cautelares (...) principalmente se critica mucho la
detencion preventiva siendo esto una de las razones en que se fundamento la crea-
cion de las medidas cautelares sustitutivas de ella, mediante la Ley 3 de 1991 y se
establecié foralmente lo que se llamé el principio de legalidad sobre las medidas
cautelares. *"

La detencidn provisional ha sido estigmatizada en el sistema inquisitivo por el uso
abusivo e indiscriminado de la misma, en donde se convierte en una pena anticipada.
La misma carece de efectos positivos, pues durante su aplicacién no se logra la reso-
cializacidon del imputado por no encontrarse en cumplimiento de una sancidn; es
costoso para el sistema penitenciario toda vez que representa un gasto su alimenta-
cion y atencidn, aun con las limitaciones del sistema; los centros penitenciarios se
convierten en escuelas del crimen para los imputados; se carece de espacio fisico
para albergar a los procesados en zonas separadas de los no condenados.

El derecho a presuncidon de inocencia exige un proceso que garantice los princi-
pios y derechos fundamentales del imputado, contemplados en las leyes y convenios
internacionales, lo cual es recogido por el sistema penal acusatorio en el nuevo Cadi-
go en el Libro | de las Disposiciones Generales y en las demds disposiciones.

Al momento de aplicar una detencién provisional, la autoridad competente debe
valorar si se cumplen ciertos parametros, como por ejemplo: si el delito permite la
medida cautelar de detencidn preventiva, por su gravedad y pena; si existe el riesgo
de evasion de la justicia por parte del imputado o por la gravedad del delito o la peli-
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grosidad del imputado; si estd comprobada la comisidn del delito; y si existen ele-
mentos suficientes que vinculen al investigado o imputado con el hecho punible in-
vestigado (articulo 237 del Cédigo de Procedimiento Penal).

La detencidn provisional debe estar contemplada en la ley y prevista para el delito
al cual se le va a aplicar.

Para la doctrina la detencidn provisional se distingue como una medida de asegu-
ramiento privativa de libertad — pues existen medidas no privativas de libertad, sien-
do procedente respecto de determinados delitos, en particular, los delitos que tienen
sefialada una punibilidad minima igual o superior a cuatro (4) afios de prisidn, aun-
que existen otros eventos. **¢

Podemos decir que la detencién provisional es una medida cautelar de caracter
personal que afecta la libertad individual por un periodo de tiempo.

En este sentido, Fuentes Rodriguez indicd: “Las medidas cautelares personales
son las mas utilizadas en el proceso pues se aplican sobre la persona, en especial del
imputado, ya sera con la finalidad de impedir que obstaculice la investigacion o con el
objeto de garantizar el cumplimiento de la pena de prisién por el riesgo y peligrosi-
dad que presenta el procesado”. **°

La detencion provisional es vista como una medida de aseguramiento, como una
forma de asegurar o garantizar la finalidad u objeto del proceso.

La detencion provisional en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal

El Cédigo de Procedimiento Penal contempla como medidas cautelares:  Las Medi-
das Cautelares Personales, que conllevan la restriccién a la libertad personal; Medi-
das Cautelares Reales, que comprenden la aprehensién provisional de bienes y El
Secuestro Penal; también estan las Medidas Conservatorias Innominadas.

En este estudio nos referiremos especificamente a Las Medidas Cautelares Perso-
nales, directamente a la Detencidn Provisional.

Establece el Cédigo de Procedimiento Penal que la Libertad Personal del Imputado
solo podra ser restringida de acuerdo con las previsiones de este Cédigo. Es decir
recoge claramente el principio de Legalidad.

El articulo 222 del Cddigo de Procedimiento Penal sefiala, que podran aplicarse las
medidas cautelares personales:

1- Si existen medios probatorios demostrativos del hecho punible y la vinculacién
del imputado con el hecho.

2- Sila medida es necesaria, en cuanto a la naturaleza y el grado de las exigencias
cautelares requeridas en el caso concreto.
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3- Si es proporcional a la naturaleza del hecho y a la sancién que se estime podria
ser impuesta al imputado.

4- Si la afectacidn de los derechos del acusado es justificada por la naturaleza del
caso.

Esta misma norma dispone que el Juez deberd aplicar la detencién preventiva como
medida excepcional.

Asimismo encontramos que el articulo 224 lex cit., presenta un menu de otras
opciones de medidas cautelares personales de las cuales se puede valer el juez, sin
tener que aplicar la mds grave, como es la detencién provisional.

Las medidas cautelares personales que impliquen privaciéon de libertad seran
solicitadas en audiencia oral y decretadas por el Juez de Garantias, previo requeri-
miento del Ministerio Publico. En cualquier estado del proceso son aplicables las
medidas cautelares, siempre que se cumplan las siguientes reglas:

1- Cuando el imputado se dé a la fuga o exista peligro evidente de que intenta
hacerlo.

2- Cuando existan motivos graves y fundados para inferir que el imputado puede
destruir o afectar medios de prueba.

3- Cuando, por circunstancias especiales, se determine que su libertad puede ser
de peligro para la comunidad por pertenecer a organizaciones criminales, por
la naturaleza y numero de delitos imputados o por contar con sentencias con-
denatorias vigentes.

4- Cuando existan razones fundadas para inferir peligro de atentar contra la vic-
tima o sus familiares.

Reconoce este Cddigo el tiempo que ha cumplido el imputado acatando una medida
cautelar personal de las previstas en el articulo 224, siempre que impliquen una res-
triccién a la libertad personal del imputado, para el caso de que sea condenado a una
pena de prision.

El Juez de Garantias podrd ordenar la detencién provisional de una persona cuan-
do se proceda por delito que tenga sefalada pena minima de cuatro (4) afios de pri-
sién, y exista evidencia que acredite el delito y la vinculacién del imputado, asi como
posibilidad de fuga, desatencion al proceso, peligro de destruccién de pruebas o de
gue pueda atentar contra la vida o salud de otra persona o contra si mismo.

Sera excepcional la detencidon preventiva que se decretara contra una persona en
cuyo caso no se cumplan los requisitos citados en el articulo 237 ibidem. Podra darse
la excepcion cuando se trate de persona que no tenga residencia en el territorio na-
cional o en aquellos casos en que a juicio de la autoridad competente se encuentre
razonablemente amenazada la vida o integridad personal de una tercera persona, el
Juez podra decretar la detencidn provisional aun cuando la pena minima del delito
imputado sea menor de cuatro afios de prisidn. También se decretara la detencién



provisional del acusado que no se presente a la audiencia del juicio oral, la que se
dictard por el Tribunal de Juicio a solicitud del Fiscal.

Véase que la detencidn provisional siempre debera ser solicitada por el Ministerio
Publico y sera impuesta por el Juez, cuando se cumplan los requisitos sefialados por
la ley, pero también deberd ser valorada su utilizacion.

También es interesante destacar que la nueva ley, establece un término para la
duracion de la detencién provisional, indicando que no serd mayor de un afo, excep-
to lo previsto en el articulo 504 para los casos complejos, en cuya situacidén podran
extenderse hasta un maximo de tres afos, una vez aprobado el procedimiento.

Con el nuevo sistema, ha sido favorable la determinacién de los términos de dura-
cion de la detencidén provisional, lo cual anteriormente en el sistema inquisitivo per-
mitia que un imputado fuera mantenido con esa medida cautelar por periodos que
superaban hasta el maximo de la pena que podia conllevar el delito por el cual se le
investigaba.

Excepcionalidad de la Detencién Provisional. Al respecto la legislacion panamefia
recoge el principio doctrinal, que la detencidon provisional debe ser la ultima alterna-
tiva del derecho penal. Radica la diferencia entre el sistema acusatorio y el sistema
inquisitivo, en que en el nuevo sistema este principio de legalidad se sostiene en los
principios y garantias que recoge de manera amplia el sistema penal acusatorio, lo
cual permite que cualquier exceso o abuso de los funcionarios facultados para su
aplicacién, sea sancionado con la ilegalidad o nulidad del propio proceso, careciendo
el sistema inquisitivo de un instrumento como éste, que garantizara el efectivo cum-
plimiento de ese deber de las autoridades de acatar los requisitos y términos de la
detencidn provisional.

Panama acata con este nuevo sistema penal acusatorio los compromisos adquiri-
dos como signataria de multiples convenios internacionales, como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la cual dispone en el articulo 5 el Derecho a la
Integridad Personal; en el articulo 7 el Derecho a la Libertad Personal; y en el articulo
8 el Derecho a las Garantias Judiciales. Se reconocen los derechos de los imputados a
una debida defensa, al contradictorio, a un juez natural, a recurrir y también al prin-
cipio de legalidad, a no ser juzgado sino con estricto apego a la ley.

También la Constitucidn Politica de nuestro pais establece en los articulos 21, 22 y
23 los mismos principios recogidos por la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos, que garantizan los derechos de libertad de toda persona.

A diferencia de otras legislaciones, la legislacién panamenfia recoge la excepciona-
lidad de la detencidn provisional, los requisitos que se deben dar para su aplicaciény
el cumplimiento de este derecho del imputado, sin embargo la misma normativa no
impone la obligacidon de mantener en sitio distinto del que se destinare para la extin-
cion de las penas como lo sefala por ejemplo la legislacion mexicana en el articulo 18
de su Constitucion Politica. Si bien es cierto en nuestro pais se trata de aplicar esta
norma contenida en convenios internacionales, |la cual no esta desarrollada en nor-
mativa interna y por otro lado, se da la problematica de su aplicacion por razén de las



dificultades econdémicas existentes en el sistema penitenciario, por la sobrepoblacion
en los centros penitenciarios.

También el articulo 19 de la Constitucion Politica Mexicana establece que el Mi-
nisterio Publico puede solicitar la detencidén provisional, pero faculta al juez para
ordenar oficiosamente la detencidn provisional, en los casos de delincuencia organi-
zada, homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en contra de
la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud. Difiere
en este sentido de la legislacién panamefia, que sdlo le otorga la facultad de solicitar
la detencién provisional al Ministerio Publico, no siendo posible que el juez la aplique
de oficio, sin la solicitud de la agencia de investigacidon, manteniendo separada la
funcién investigativa de la funcidn jurisdiccional. El juez panamefio no puede orde-
nar oficiosamente la detencidn provisional en ningun tipo penal.

“Sobre los requisitos legales que se exigen para el otorgamiento de la prisién pre-
ventiva, estos tienen variantes en los diferentes paises.

En paises como México la normativa establece que el juez debe aplicar de oficio la
prision preventiva en los casos en que se imputan delitos que forman parte de un
listado de delitos graves; a su vez, la medida cautelar se aplica en forma automatica
cuando el imputado tiene una sentencia o esta siendo procesado por un delito dolo-
so. Criterios similares rigen en el contexto de Bolivia al momento de aplicar la prisién
preventiva. Es evidente que estos criterios violan el estandar establecido por los or-
ganismos internacionales de proteccidon de derechos humanos respecto de que ni el
delito ni la gravedad de la pena, pueden justificar por si solos el uso de la prisién pre-
ventiva. En el caso de Peru, se requiere la concurrencia de tres presupuestos: ele-
mentos razonables de conviccion para creer que existe un vinculo entre el imputado
y el hecho delictivo, que la pena probable a imponerse supere los cuatro afios y que
exista peligro de fuga o entorpecimiento del proceso. Al igual que en el Peru, en Boli-
via, Chile, Colombia y Argentina se utiliza el peligro de fuga y la obstaculizacién del
proceso como condiciones para otorgar la prisién preventiva. En ese sentido, en Ar-
gentina el peligro de fuga se deduce respecto de la “pena en expectativa” y la posibi-
lidad de que se trate de una condena de cumplimiento efectivo. Esto quiere decir que
si la pena asignada para el delito que se imputa a un procesado no parece permitir su
ejecucion en suspenso, la persona ira en prisidn preventiva.

En Chile y Colombia se utiliza ademas el criterio de que al liberar al imputado se
pueda incurrir en riesgos para la sociedad o la victima, con lo cual, bajo estos supues-
tos se preferira la prisién preventiva. Como se ve, no todos los criterios son unifor-
mes. Finalmente, sobre la aplicacion de los criterios que sustentan la prisidon preven-
tiva existen formulaciones diferentes y en muchos casos una lectura equivocada por
parte de los operadores del sistema de justicia.” **°

320 Uso Abusivo de la Prisién Preventiva en Las Américas. Informe presentado en el 146 periodo de sesio-
nes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Washington, DC, 1 de noviembre de 2012), p 6.



La detencidn provisional en el Cuarto Distrito Judicial desde la entrada en vigencia de
la Ley No. 63 de 2008, que aprueba el Codigo de Procedimiento Penal

La detencidn provisional constituye un tema muy discutido en la doctrina, sobre todo
cuando entra en conflicto con el principio de la presuncidn de inocencia. Por lo que
consideramos importante sefialar que “se sostiene que la detencidn preventiva con-
tradice todos los principios de proteccién que impiden el abuso del poder del Estado.
La sancidn penal sélo puede ser impuesta luego de la sentencia luego de la sentencia
condenatoria firme, pues hasta ese momento rige el principio de presuncién de
inocencia, es decir que las personas no pueden ser privadas de su libertad anticipa-
damente. **!

En Panama el sistema penal mixto, como se le llama y que tendra vigencia hasta la
implementacion del nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, aprobado mediante Ley
No. 63 de 28 de agosto de 2008, en todo el pais, sufre una crisis respecto a la deten-
cién provisional, ya que se priva la libertad ambulatoria de las personas a quienes se
les imputa un delito. Es alarmante la cifra de presos sin condena, detenidos de ma-
nera preventiva y en espera de un juicio, el hacimiento en las carceles, etcétera.

Con la entrada en vigencia del Sistema Penal Acusatorio el 2 de septiembre del
afio 2011, el cual se ha estado implementando de manera gradual, y al que nos refe-
riremos especificamente, de su ejecucién en el Cuarto Distrito Judicial, es decir, las
provincias de Herrera y Los Santos, por ser el objeto de nuestra investigacion; las
cifras en cuanto a la detencién provisional ha disminuido notablemente.

A continuacién se presenta un andlisis comparativo de los principales indicadores
del Sistema Penal Acusatorio en las Provincias de Herrera y Los Santos.

Medidas cautelares de detenciones provisionales

En la Grafica N°1 se observa que en la Provincia de Herrera se ha dado un nimero
mayor de medidas cautelares (66%) frente a un 34% que se han dado en la Provincia
de Los Santos. Es decir, por cada dos medidas cautelares de detenciones que otorgan
en la Provincia de Herrera, se otorga 