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PRESENTACION

Incentivando el encuentro de investigadores y docentes locales y de otras latitudes, este
namero demuestra que a pesar de las vicisitudes producto de la aun latente pandemia por
SarsCov2, se ha logrado seguir motivando que incursionan en investigar yciprodu
conocimiento desde el estudio y desarrollo de la ciencia y arte del Derecho.

Con esta publicacion Numero 67, el Boletin de Investigaciones Juridicas continua como
produccion académica enriquecida del pensamiento juridico manteniendo la calidad
cientifca y editorial, con el propésito de continuar con la proyeccion global hasta ahora
alcanzada, y también ubicando ese punto de encuentro de conocimiento juridico que
cohesiona los lasos entre la academia, comunidad juridica global y ramas de los saberes
juridicos gracias a una labor dedicada y desinteresada.

Los aportes del Boletin de informaciones Juridicas No.67 son resultado de investigaciones
originales en las que se ha invertido tiempo, conocimiento y dedicacién, siguiendo y
enriqueciendo las lineas devestigacion que cada vez se ramifican y engrandecen con
mayor celeridad.

Este niUmero continla promoviendo los debates juridicos desde una perspectiva humanista,
que se apega a la objetividad del conocimiento cientifico juridico y que sigue en aumento
con lo diversa que se torna la sociedad.

Invitamos a dar lectura a esta experiencia cientiSogial y a motivarse a seguir
indagando sobre las nuevas tendencias del derecho y los aconteceres que producen esos
cambios en los cambios de paradigmas, porqok froduciendo conocimiento y
permitiendo su difusion, se lograra una sociedad cada vez mas justa y respetuosa de los
Derechos Humanos.

Prof. ARELYS E. URENA C.
Directora del Centro de Investigacién Juridica
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Panaméa

Solo los pintores y los abogados pueden cambiar el blanco al negro.
i Proverbio francés
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.  DOCTRINA

A. DERECHO DE FAMILIA
ORIGENES DEL TESTAMENTO MANCOMUNADO"

Por. BELQUIS CECILIA SAEZ NIETO.
Catedratica de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas Universidad de Panama.
magistrabelquis@gmail.com

Articulo recibidol8/oct/ 2021
Aprobado ® /oct../ 2021

Sumariol. Aspectos generales de los origenes del testamento mancomunado. 2. Origenes
del testamento mancomunado en Panama. 3. El derecho comparado.

Resumen.

El origen de la prohibicion de este testamento esta estrictamente relacionado con la censura
que recibiéen el Codigo Civil Napolednico de 1804, pero también en instrumentos
importantes que iniciaron la codificacién. Pero es una figura juridica esencial para resolver
la titularidad de los bienes que se obtienen durante la vida matrimonial y que los cényuges
se puedan proteger entre si.

Palabras claves.

Testamento. Testamento mancomun&figenes

Summary.

The origin of the prohibition of this testament is strictly related to the censure it received in
the Napoleonic Civil Code of 1804, but also in important instruments that initiated the
codification. But it is an essential legal figure to resolve the ostie of property
obtained during the marital life and that the spouses can protect each other.

! Para el Derecho Romano Clasico sucesorio, la absoluta libertad del testador constituia uno de sus principios
basicos e irrenunciables, de ahi que el testamento pudiera ser revocado en todo momento por quien lo llevara
a cabo. Esta concepcion de la testatifeccion hacia de muy dificil encaje cualquier modalidad testamentaria

gue implicara una limitacion del testador a la hora de revocar sus Ultimas voluntades.
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1. Aspectos generales de los origenes del testamento mancomunado.

El testamento mancomunddes una figura juridicanuy interesante para resolver los
conflictos con la titularidad del patrimonio de los miembros de la familia cuando alguno de
los esposos o unidos falléce Permite que entre ellos se puedan dar disposiciones
testamentarias reciprocas en un solo instniongiridico. Y esto evidentemente facilita la
organizacion sucesoria de las familias. Es una herramienta que amerita su estudio a
profundidad por la utilidad que puede aportar a la solucién de los conflictos que “plantea el
derecho sucesorio. La doctriogentifica no ha logrado ponerse de acuerdo en cuanto a la
génesis del testamento mancomunado. La sucesion en general tiene sus inicios con la
evolucion de la familia. Castan Tobefias sefiala que en las primeras sociedades no pudo
haber verdadera sucesiopprque, o no estaba reconocido el derecho de propiedad
individual, al menos con respecto a los bienes inmuebles, o lo estaba con un caracter
temporal y revocable, que hacia que a la muerte del individuo volviera el patrimonio a la
colectividad de la querpcedia. Considera el autor que el concepto de la sucesidon esta
ligado a la evolucion de la propiedad y la familia. Los pueblos como el egipcio, el hindu, el
hebreo o el griego no conocieron la figura del testamento. Tal vez, es el Ultimo de los
enumeradogl que ofrece un negocio sucesorio que se pudiera asemejar al testamento que
se usaba en la época romddase., 1989)En efecto, el derecho sucesorio esta vinculado
directamente a la evolucién de la familia y al derecho de propiedad. Lo cierto es que el
testamento de hermandad fue desarrollado inicialmente por la costumbre lo que hace
indudablemente que se apegue adaesidad de la sociedad. De alli que la opinion casi

% Este arraigo y consolidacién consuetudinaria del testamento mancomunado se aprecia sabrdatodo
préactica notarial, cuyo testimonio ofrecen diversos Notarios que describen esa realidad tan cotidiana del
matrimonio, o testadores casados que en distintos contextos geogréficos, culturales e histéricos acuden a la
Notaria diciendo que «queremos kel dno para el otro, y lo de los dos, para los hijos». Esta es una realidad
innegable que acentia aun més el desfase de la prohibicién legal con la realidad social. (Ver Rodriguez
Alfonso Elvira, El testamento mancomunado. Revista Critica de Derecho lrariobnimero 633. Marzo

Abril. 1996, paginas 35362)

% Es evidente, pues, que el alcance de este estudio es, por lo pronto, el de, tras un andlisis detenido de una
practica testamentaria tan arraigada en nuestro Derecho histérico y en la realidatiasuaina propuesta

de lege ferenda en el sentido de justificar su admisién e inclusiérCénligb Civil Superadas, a mi juicio,

las razones y obstaculos que determinaron su exclusién y transfermadancialmente las circunstancias
sociales y econdmicas reinantes en la época de su prohibicion (basicamente la debilidad de la mujer, que llevé
a muchos autores a decir que un testamento en el que el marido y la mujer han testado juntos puede ser
mucha veces un medio legal de que el primero capte la voluntad y con ella los intereses de la mujer) y que
han dejado totalmente obsoleta e inadecuada dicha prohibicion, es preciso al menos plantearse la actualidad y
vigencia de la misma (por lo pronto, no@iue aquel argumento de debilidad de la mujer, encubridor de una
discriminacioén de las llamadas positivas, pueda hoy sostenerse, no s6lo porque desde el punto de vista legal es
inadmisible cualquier tipo de discriminacion por razén del sexto14CE, sino también porque socialmente

el panorama de la posicién de la mujer es sustancialmente distinto. (Ver Rodriguez Alfonso Elvira, El
testamento mamenunado. Revista Critica de Derecho Inmobiliario nimero 633. Marzo Abril. 1996, paginas
353462)
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unanime de los autores ubica el origen de esta figura juiifiGcant e | a ausenci a
palmarios que apunten lo contrario en los Derechos romano y visigoda costumbre de

est os t(AEREKPRTA,02010) La fuerza de la costumbre debe ocupar un lugar
preponderante en esta figura juridica. La verdad es que la primera positivizacién de esta

figura surge en el fuero juzgo. Nleae Ley 9
aseveraciones respecto a la posibilidad de hermanar bienes, y algunos tedéricos debaten
sobre | a viabilidad de considerar ®sta c¢como

derecho sucesorio. En concreto, dicha disposicion permitia que mariderycelebrasen

un acuerdo en cuanto a sus bienes, una vez transcurrido un afio desde su matrimonio, y
siempre que no twuvieran h(ZENBKORTA, 2010)rSms her ed
embargo, las primeras regulaciones del metdo mancomunado han sido cuestionadas

“por la doctrina cientifica toda vez que, hacen practicamente referencia al pacto sucesorio
que no es mas que el acuerdo de dos personas para ordenar la herencia. En los textos
juridico-importantes que han marcadohistoria de la humanidad al menos en las de origen
germanico, el testamento mancomunado no fue regulado (véase ordenamiento de Alcald,
las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacién y la Novisima Recopilacion). Lo cierto es que
este tipo de testamento fue pitwdo en el Cdodigo Civil Napolebdnico contrario a la
posicién adoptada por el Cadigo Civil Aleman, el de Austria, etc. El Codigo Civil Espariol
igualmente prohibio taxativamente este tipo de testamento. Pero a pesar de ello, resulta una
figura juridica muyinteresante en cuanto a los efectos de este en el derecho familiar.
Permite que entre los esposos se puedan dar disposiciones testamentarias mutuamente en un
solo instrumento juridico. Y facilita mucho resolver algunos conflictos propios de la
familia.

En cuanto al origen de esta forma de testar hay muchos planteamientos de la doctrina
cientifica. Hay textos de gran trascendencia histérica y de donde surgen muchas de las
figuras juridicas que hoy rigen nuestro derecho que no contemplaron el testamento
marcomunado como el Ordenamiento de Aléaldas leyes de Toro, la Nueva
Recopilacion, la Novisima recopilaciéon, etc. Tal vez, la fuerte influencia de estos textos
juridicos de gran trascendencia en el origen del derecho determiné la prohibicién a futuro
de esta forma de testar. Pero también la doctrina cientifica negd la existencia de este
testamento por las caracteristicas propias de este instrumento juridico; caracter
personalisimo, libertad de testar, libre de coaccion, revocabilidad. Es asi comagel Cod
Civil Francés en el articulo 968 prohibi6 taxativamente el testamento de dos 0 mas personas
en un solo acto. Si en 1804, una de las grandes compilaciones de la historia como fue el

* Este cuerpo legal esta considerado comelemento fundamentalen la evolucién deDerecho espafiol

Fue un instrumento esencial para la recepcion del deremiano y candénico tal y como habian sido
elaborados por juristas italianos y franceses. En él se recogen algunos de los principios fundamentales del
nuevo Derecho Civil y déllovisimo Procedimiento Destaca su titul¥XXVIIl en el que, en su primera ley,

se establece erden de prelacion de fuenteslel derecho, es decir, el criterio a seguir al elegir la ley
aplicable a un caso concreto cuando diferentes ordenamientos aplicables dispusieran diferentes cosas. (Ver.
http://portatlocal.es/pa)
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Caodigo CivilFrancéesgue recogi - Al os el e amneneloédimpe t od o |
civil, precisando las razones para buscar la conciliacion entre el cambio revolucionario y la
continuidad histoérica en los discursos preparatorios de dicho Codigo, incidiendo en motivos

de tipo coyuntural de moderacidén, compromiso y prtggmo manifestados en las ideas de

paz, tranquilidad, estabilidad, verticalidad inmanente y horizontalidad trascendente, junto a
otros el ementos de(HALRERINS 1882pendd taxatitamante fau r al 0
prohibicion el testamento. Era evidente que los siguientes textos juridicos hicieron lo
propio. Pero también uno de los principios fundamentales del Cddigo Civil Franceés fue el
derecho absoluto de propiedad privada y la igualdad contractual. EI Cédigo Civil Espafiol
igualmente introdujo la prohibicion del testamento mancomunado.

2. Origenes de la prohibicién del testamento mancomunado en Panama

Pero ¢qué paso en Panama? Realmente la ley 2 de 1916, o Cdadigo Civil también prohibe
taxativamente el testamento mancomun&dpamé adopta el modelo del Cdédigo Civil
Espafiol. La prohibicion es tal que inclusive prohibe el testamento de hermandad realizado
en el extranjeroCon lo cual en ninguna circunstancia podra darse la validez de este en el
territorio nacional. Pero porqueaeprohibicion tan tajante. Primero porque los principales
textos juridicos lo prohibieron, el cédigo civil panamefio copid textualmente esta
prohibicién del Codigo Civil espafioPero ademas coincide con las teorias individualistas
que caracterizaron nues primera constituciondt En  Pana m§, con |l a inde
1903, la nueva republica sigue de cerca los preceptos del constitucionalismo colombiano de
1886, que regian en el Istmo; pero, extinguidos los vestigios del siglo XIX, prolongados
entre nosotrobasta los afios treinta, la Constitucion de 1941 abre un tanto tardiamente la

®poca de ese constitucional i snumisedoclio®x)) , que
Pero también la influencia francesa y el derecho nortécemer que pregonaba el derecho
a |l a propiedad privada y al capitalismo. A N

postulados del individualismpque habia iniciado sus triunfos a fines del siglo XVIII, en

las constituciones de los Estados Unido&uaierica y de Francia, y que durante la centuria
siguiente logré6 su mas acabada expresion como filosofia y como doctrina politica. El
pensamiento individualista se dobla en una corriente filoséfica, defensora de la
individualidad, y en una teoria econémauze parte de esa misma corriente, haciendo de la
libertad y de la propiedad privada instituciones fundamentales de las sociedades modernas.
Estas ideas filoséficas y econdmicas van a nutrir las cartas constitucionales, para darle al
Estado una estructura @ e c(Humbedto, 199Q0) De manera que a pesar de adoptar el
sistema de libertad de testar, el Codigo Civil panamefio, hasta hoy prohibe el testamento de
hermandadLas condiciones para adoptar esta figura en el derechoosiocpatrio estan

® Segun diverss autores, el Individualismo es un conjunto de creencias, valores y practicas culturales en el
que los objetivos individuales predominan sobre los grupales. De forma opuesta, el Colectivismo como
sindrome cultural, se asocia a una dependencia de las@er=un respecto a los grupos (Morales, Lopez y
Vega, 1992; Triandis, 1995).
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dadas; libertad de testar, libre contratacion entre conyuges, los derechos de la mujer han
sido ampliados, etc.

3. Precision conceptual.

El testamento mancomunado se le conoce también como testamento de hermandad, mutuo,
enmancomun.€ fAaquel en el gue dos 0O mM8s personas
otorgamiento de Ultimas voluntades de varias personas se practica en un solo instrumento.

El Cadigo Civil en el articulo 701 establece varios requisitos:

1. No pueden testar dos o m@Ersonas mancomunadamente.

2. En un mismo instrumento. En realidad, esta es una de las caracteristicas mas impo
tantes de este testamento porque es precisamente otorgarlo en un solo instrumento
lo hace mancomunado.

3. Ya lo haga en provecho reciproco. Estaueslemento fundamental de esta forma
de testar porque definitivamente lo que se busca es el intercambio de los bienes al
fallecimiento.

4. O en beneficio de un tercero. En esta parte el Cédigo Civil no hace mas que recon
cer que el testamento mancomunadpissle realizar en beneficio de un tercero.

La verdad es que la amplia libertad de testar adoptada por nuestro Cédigo Civil mediante la
ley 2 de 1916, favorecia el testamento mancomunado porque no hay obligacién de dejar los
bienes a determinadas personama ocurre en las legitimas. Sin embargo, a pesar de
haber adoptado libertad de testar se decidio prohibir el testamento de hermandad adoptando
asi el sistema del codigo civil espanol.

Una de las razones de la prohibicion de este testamento es la copecigma de las partes

puede ejercer sobre otra. Que pasaria en el caso de que existe un divorcio y sobre todo el
tema de la revocabilidadPero es precisamente estos temas que nos hacen pensar que es
necesario regularlo adecuadamente.

4. Derecho comparado.

En cuanto al derecho foral aragonés, nos encontramos con una nocion legal recogida en el
art. 406.3 CDFA, donde se define esta instit
el cual dos personas ordenan en un mismo instrumento, para después deesucaorue

sin liberalidades mutuas y disposiciones correspectivas, el destino de sus bienes o de parte

de ell osdo. As?2 | as cosas, y centrando pri mer
sefalarse que el BGB no define en sede alguna el testamantomunado; por lo que es

necesario acudir a conceptos de elaboracion doctrinal. Tomando como ejemplo a KIPP, lo
defin2a como dAla wuni-n de | o0os testamentos
ot or g a niZE&BKIORTA, 2010) mientras que, por ejemplo, W. SCHLUTTER
considera que fnHexiste testamento mancomunad
tltimas voluntades de forma conjunfZENEKORTA, 2010) La diferencia fundamental
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entre estas dos letpasiones es que la alemana lo circunscribe a la familia, al matrimonio, a
las parejas unidas, pero siempre en el entorno familiar. El derecho aragonés es mas amplio
en este sentido y existe posibilidad a cualesquiera personas, sin necesidad de dlasentre e
medie parentesco o relacion de consanguinidad. Pero lo importante es que el testamento
mancomunado ha sido aceptado en estas legislaciones.

Existe igualmente una gran cantidad de trabajos cientificos que abogan por la regulacién
adecuada del testamenimancomunado. El derecho es evolutivo y debe nutrirse de las
necesidades de la sociedad en su conjutdoptar nuevas formas ante las realidades que
existen.

Conclusiones

1. La prohibicién del testamento mancomunado esté estrictamente relacionado con sus
origenes. EIl hecho de que la codificacion francesa original lo prohibiera marcé su
censura en casi todos los ordenamientos juridicos.

2. La doctrina alemana no solo lo admite, sino que lo acepta en las relaciones famili
res o de consanguinidad. Y el dereemnagonés lo deja abierto para que se puede
realizar.

3. Hoy este tipo de testamento es necesario para resolver conflictos de la titularidad de
los bienes en el seno familiar. Si bien es cierto, que el testamento es unilateral, hay
amplia libertad de testargs esencialmente irrevocable es necesario regularlo y no
prohibirlo.

4. Una de las razones fundamentales de la prohibicion del testamento mancomunado
es basicamente la capacidad de la mujer, que no podia administrar sus bienes. Estas
razones histéricas y sates han sido superadas.
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Introduccién I. Antecedentes. Il. ¢ Que motiva la construccion dedad? 1ll. El derecho

a la construccion de la ciudad es un derecho humano. IV. ¢ Como se concreta ese derecho a
la ciudad hoy? V. ¢EI ejercicio del derecho a la ciudad es efectivo? VI. ¢Es la
participacion ciudadana parte del ejercicio del Derecho a&iddad? Conclusiones,
Referencias Bibliograficas.

Resumen

El presente trabajo relaciona la Teoria del Socidlogo y Filésofo Henri Lefevre sobre el
Derecho a la ciudad y su vinculacién con un instrumento politico democratico de
participacion ciudadana.El Derecho a la ciudad se caracteriza por una construccion
colectiva de esta en la busqueda de mejores condiciones de vida en la cual los ciudadanos
tengan un papel relevante en la toma de decisiones.

Tradicionalmente la construccion dela ciudad se en@ent manos del sector capitalista
(inmobiliario) que presenta iniciativas en torno a reformas en el desarrollo urbano algunas
de ellas con impacto negativo sobre el ambiente y participacién ciudadana coyuntural.
Estos proyectos son sometidos a instrunged® participacion ciudadana a los que se les
critica por la poca valorizacion de los aportes y sugerencias ante la toma decisiones. Tanto
la participacion ciudadana como el Derecho a la ciudad tienen una conexion estrecha en
el ejercicio de derechasudadanos ante el desarrollo urbano.

Palabras claves.
Derechos Humanos, justicia, equidad, desarrollo humano, construccion colectiva

Abstract

The present work relates the Theory of the Sociologist and Philosopher Henri Lefevre on
the Right to the City and its link with a democratic political instrument of citizen
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participation. The Right to the city is characterized by a collective construaftibre city
in the search for better living conditions in which citizens have a relevant role in decision
making.

Traditionally the construction of the city is in the hands of the capitalist sector (real estate)
that presents initiatives regarding reforinsurban development, some of them with a
negative impact on the environment. These projects are subjected to citizen participation
instruments, which are criticized for the low value of contributions and suggestions when
making decisions. Both citizen paipation and the Right to the city have a close
connection in the exercise of citizen rights in urban development.

Keywords.

Human rights, justice, equity, human development, collective construction

Introduccién

El Derecho a la ciudad no es un temeevo. Desde el afio 1968 el Teorico Lefevre, Henri
soci6logo, geodgrafo y estudioso del materialismo histérico en general, se refiera al
derecho a la ciudad como una construccion colectiva en la cual los miembros de la
sociedad contribuyen en esta tara pensamiento lo lleva a repensar el desarrollo de las
ciudades como un territorio habitable y democratico.

Se trata de lograr una mayor participacion en las politicas urbanas por los ciudadanos. Esto
comprende una integracion de la colectividad pagrar una  transparencia en el
ordenamiento del territorio. Es un sistema inclusivo tanto del individuo como de toda
organizacién que se constituya con el propdsito de hacer una construccién de la ciudad de
forma participativa.

El derecho a la ciudacapte de la participacion en la construccion de las politicas publicas
y en el ordenamiento territorial siempre siguiendo el camino de la equidad y transparencia
y la inclusion.

La Teoria de Lefevre eleva la ciudad a una creacién que va mas aba ideleses del

sector capitalista. De esta forma | o repl an
la ciudad tomando en cuenta el impacto negativo sufrido por las ciudades en los paises de
economia capitalista, con la conversion de la ciudad en arm@antia al servicio exclusivo

de |l os intereses de. la acumulaci -n del capit

Se trata de crear una ciudad en la cual se integre mayormente la participacion ciudadana.

El modelo al cual hace referencia MATIVE y LEFEVRE prima la intervencién del sector
capitalista en el cual predominan las infraestructuras que generan beneficios econémicos
para el sector inmobiliario a través del ofrecimiento de bienes y servicios de particulares y
de franquicias.

'MATHI VET, Charlotte. El derecho a | a ciudad: <cl aves |
possi bl e -:p-h.info/gsHichds/dph/Ecbepld8034.html. Publicaén deseptiembre de 2009.
Consultada el 12 de noviembre de 2021.
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El modelo que se pretende en el derecho a la ciudadmdis hacia las necesidades de los
ciudadanos. A E|I derecho a | a ciudad es | a
pueda vivir dignamente, reconocerse como parte de ella, y donde se posibilite la
distribucion equitativa de diferentes tipos @eursos: trabajo, de salud, de educacion, de
vivienda, recursos simb-licos:?%participaci

Aun cuando esta Teoria se originara en los afios 60 tiene vigencia en el sustento de la
gobernanza.

En un Estado ideal la gobernanplantea la direccion de un pais buscando o promoviendo

el desarrollo tanto econémico como social .Esto a su vez deriva en una institucionalidad
con mayor fuerza toda vez que al dar mayor participacion a los ciudadanos se refuerza la
eficacia de su gestn y su credibilidad ante ellos siempre y cuando sus aportes sean
considerados en los programas para el desarrollo de las areas mencionadas.

La gobernanza como parte de esta participacion en la construccién de las ciudades
pretende que esta alcanae desarrollo sostenible integrando a la colectividad. Todo lo
anterior, de forma sostenible en el tiempo.

Y esto tiene una razon que lo justifica toda vez que los ciudadanos conocen de las
necesidades de la poblacién y en ese sentido las ciudades deloelarsel a estas
primordialmente como parte fundamental del derecho al desarrollo humano, la igualdad y
el derecho a la participacion ciudadana.

Lo que evidencia el disefio de nuestras ciudades responde a las demandas del sector que
posee el capital siroasiderar espacios para el esparcimiento mas alla del ofrecimiento de
servicios de franquicias, comercios y tecnologia al servicio de este sector.

|. Antecedentes.

Aun cuando se plantea la Teoria del Derecho a la ciudad esta cobra mayor padiyo a
de las Cumbres Internacionales.

En el ailo 1992 cuando se realiza la Cumbre de Rio denominada Cumbre de la Tierra
participa la Coalicion Internacional para el Habitat (HIC). Constituye una alianza de
caracter internacional compuesta por acadesnyc participantes en movimientos sociales
cuyo propdsito es lograr las mejores condiciones para los asentamientos Ru®anos
origina en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Asentamientos Humanos realizada
en el afio 1976.

Entre sus objetivose encuentran hacer efectivos los derechos humanos conceralentes
derecho a viviendas adecuadas. Dentro de la estructura del denominado HCI se encuentra
La Red de Derecho a la Vivienda y la Tierra (HLRN) que da seguimiento y promueve el
derecho a la vienda y a la tierra teniendo como instrumento juridico las normas de
derecho internacional.

2 ,
Ibidem.

% Coalicion Internacional Del Habitat (HIGRed de derecho a la Vivienda y a la tierra (HLRN).

https://www.righttofoodandnutrition.org/es/coaliciariernacionaldelhabitathic-red-de-derechela-

vivienday-la-tierra-hlrn. Consultada el 19 de octubre del 2021.
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La necesidad de defender estos derechos a la vivienda radica en las condiciones actuales
sobre el crecimiento de nuestras ciudades y sus condiciones de adeds@d habla de

inequidad por la distribuciéon de las tierras para su uso considerando que estas se
constituyen deoé territorios, con gran rig
yculturafd consi derando que no tcoedooigualments a estosu d a d a n
recursos.

Esto se debe principalmente al modelo que se esta utilizando para el crecimiento de La
ciudades que favorecen los mejores espacios para aquellos que tienen el poder econémico y
estableciendo barreras que hacen separesiale tipo social. La ciudades actuales
presentan un model o caracterizado por:olLé. f
renta y poder que generar pobreza y exclusion, contribuyen a la depredacion del ambiente y
aceleran los procesos migratorios ¢/ utbanizacién, la segregacion social y espacial y la
privatizacién de los bienes comunes y del espacio pablico

Las politicas del Estado abren un espacio muy reducido para la participacién ciudadana en
lo referente al desarrollo urbano. En tanto lasresas del sector inmobiliario son las que
solicitan el cambio de zonificacion que es un factor determinante para establecer las
actividades y tipos de construcciones que se realizaran en determinados sectores.

El ciudadano comun no es el que solicitadambios de zonificacion. Solo se les consulta
mediante audiencias, foros como parte de un procedimiento prestablecido por Ley.

El sector del poder econdmico decide sobre las transformaciones de la ciudad. Es el que
tiene el poder en este sentido.

Al realizarse estos espacios de participacion, se registran por las autoridades que organizan
la consulta o0 espacio de participacion, cualquier otro medio de participacion que se
produzca. Incluso se registra si se convoca y si  asistente 0 no losadusrss la
actividad quedo desierta. Esto significa que si se cumplié con el espacio de participacion
independientemente de la asistencia o no de los interesados.

Sin embargo mas que el cumplimiento de este requisito preocupa si las sugerencias o
propuestas seran valoradas por los que toman decisiones.

La participacion ciudadana en el proceso de construccion de las ciudades constituye una
dindmica de gran importancia para la toma de decisiones. Por esto es importante la
concurrencia a estos espacios.

La construccion de las ciudades debe ser un trabajo conjunto en el cual todo aquel que
pueda aportar debe hacerlo para que se edifique una ciudad con mayor equidad. Esto
significa que deben existir en estos espacios ademas de actividades comercidlas, aque
en suman al esparcimiento familiar, a la salud, a mejorar las condiciones laborales y de
salud.

4 Derecho a la ciudadttps://hical.org/guehacemos/dereckala-ciudad/ Consultada el 29 de octubre de
2021.
® Ibidem
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II. ¢, Que motiva la construccion de la ciudad?

Hacer una transformacion en el modelo de construccion de las ciudades en las que el
capitalismo ha tedo un efecto negativo ya que torna la ciudad en un escenario que se
dirige a satisfacer las necesidades de los sectores econdmicos. Esto significa que se
convierte en un medio para la acumulacion de capitales. La ciudad se transforma en un
objeto de cambio

La Teoria de Henri Lefevre un fildsofo y sociélogo francés, plantea la conversion de una
ciudad mercancia a una ciudad que retoman los ciudadanos apropiandose de esta con las
consecuencias que se reflejaran en un medio que se dirige a la satisfaceéasidades
colectivas con lo cual se convierte en un entorno politico que permite a los ciudadanos una
participacion politica ya que permite las manifestaciones de voluntad en esa construccion.

La construccion de la ciudad se convierte en una formeodgarrestar la expansion
desequilibrada de las ciudades en favor de un solo sector y hace esta elaboracion mas
activa y participativa.

Los model os neoliberales se caracterizan por
la libertad de empresayna menor intervencion del Estado. De este modo, se fomenta la
privatizaci-n de los factore% de producci -n

El resultado de la aplicacién de este modelo es mayor concentracién de poder para el
sector capitalista inclinacion gufavorecen los gobiernos al dejar en manos de este el
modelo de construccion de la ciudad que manejan por los cambios de uso de suelo y en
otras mediante los estudios de impacto ambiental.

Por tanto, se requiere un mayor control sobre sus actividapasstonistas debido a los
modelos de construccién de la ciudad en donde prevalece la voluntad de este sector de
capital independientemente de los espacios formales de participacién ciudadana
desarrollados en las regulaciones especiales de Estudios mietdmAmbiental,
zonificacion y usos de suelo de las ciudades entre otras.

El Sector inmobiliario, capitalista toma la ciudad y la disefia con pocos controles estatales y
los mecanismos formales de participacién ciudadana se convierten en un regeisgo qu
coteja mediante un check list y que verifica que se cumplié una tarea. Por ejemplo la
convocatoria de participacion ciudadana como un mero requisito .Se deja constancia de
cumplir con este. Por una parte es importante definir este cumplimientdskmie, por

otra, ¢, Cudl es la calidad de la participacién ciud&tlaBa valora

E I asunto va m8s all § de expresar: se cu
presente cual es la calidad de este. En otras palabras ¢ es efectivo? Y al detectves

¢estanlas partes de esta relacién Estado, Sector de capital y ciudadanos estos ultimos
debidamente tomados en cuenta y en equilibrio frente a la toma decisiones en lo atinente

a la construccion de la ciudad?

®  Economipediahttps://economipedia.com/definiciones/neoliberalismo.h@onsultado el 8 de noviembre

de 2021.
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El modelo neoliberal ha implementado la privatizacién de los espacios de la ciudad. Esto
significa mayor auge par las actividades comerciales como las industrias. Ademas que la
construccion de la ciudad se torna un valor de cambio y no un pratuata equilibrio
frente a las decisiones que moderaran su construccion para evitar los excesos de un solo
sector frente a los otros sobre a todo de aquellos con mayor poder econémico que se
imponen construyendo ciudades con franquicias y centro catesrcsin la existencia de
un espacio en que los ciudadanos puedan compartir, recrearse, observar manifestaciones
culturales entre otras.

I1l. El derecho a la construcciéon de la ciudad es un derecho humano.

La declaracion Universal de Derechos Humariabagada por la representacion de paises

del mundo y de diverso sectores culturales y juridicos fue proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 mediante Resolucion
217 A .Su contenido es una defewsalos derechos humanos indistintamente. Entre estos

se encuentra el Derecho a la vivienda.

El Derecho de la vivienda es abarcador y debe ofrecer bienestar de forma equitativa. Se ha
observado que los espacios, especificamente suelos quealifezancias entre individuos
dependiendo de clases sociales lo cual no deberia producirse considerando que todos los
ciudadanos deben reconocerse como iguales y no mediante restricciones de espacios
preferentes que no les son permitidos a clases magseédas.

Las viviendas y los servicios en su entgrdebe beneficiar el desarrollo humano y a la vez
ser capaces de participar en su construccién aportando y sugiriendo todo aquello que sirve
colectivamente al desarrollo humano.

La forma indicada paraaber cudles son estos otros beneficios para los ciudadanos es por
via de consulta directa y que se valoren sus propuestas .Esto significa que lleguen a
concretarse las mas viables y que beneficien a las mayoNas es exclusivamente la
morada de logiudadanos de un sector sino el contexto en el cual se desarrolla la vida
humana y todo aquello que contribuya a su bienestar y a una vida digna.

Asi en su articulo 25 del cual se hace referencia a un extracto perteneciente a la
Declaracion Universale Derechos Humanos sefala en su articulo 25:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los seriis sociales necesarios

Los elementos citados son parte fundamental en los derechos humanos especialmente en
aquello que coadyuva al desarrollo fisico y mental y por ende favorecen el desarrollo
humano.

Se han escuchado argumentos contra la partidipacdudadana que van desde el
desconocimiento de la materias que se someten a consulta hasta indicar que los aportes o
sugerencias o recomendaciones no tienen una base cientifica pues puede no existir una
formacion especializada de aquellos a los quédeseconsulta. Este argumento puede
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resultar poco valido si se considera el saber basado en la experiencia que también tiene un
valor intrinseco. Por otra parte, quienes verdaderamente pueden ofertar un aporte
significativo en la construccion de la ciudamh aquellos que viven en contacto directo con

el tema que involucra a los sectores y que ademas es una forma democrética de integrar a
todos los interesados en la toma de decisiones.

Sin embargo la integracion no debe ser algo representativo, o figurasivuna
manifestacion democratica de la voluntad de la ciudadania sobre la cual desean expresarse
y que se tomen en cuenta en este caso en la construccion dela ciudad.

Aun cuando la Teoria de Henri Lefevre data de algunos afios se mantiene vigenta .Y se h

retomado de alguna forma en los ordenamientos juridicos actuales pero de una forma muy
superficial y que no llena las expectativas de los ciudadanos que esperan influir con sus
aportes en la toma de decisiones.

Las iniciativas transformadoras de la dad y constructoras de esta provienen de otros
sectores que pertenecen al del poder econémico y en virtud del cual deciden como seran
las ciudades sin que los ciudadanos que concurren y aportan o sugieren participen en los
disefios de las ciudades. Enlsgar, el sector inmobiliario apoyado fuertemente por los
gobiernos de los Estados reafirman mediante instrumentos legales ese derecho de cambiar
el usos de suelo, someten a evaluacion de impacto ambiental a proyectos | y con derecho
de participaciomediante consultas, foros, encuestas.

Se han objetado a estas formas de participacién ciudadana que no siempre se aplica o sea
hace indebidamente estos instrumentos a quienes pueden verse directamente afectados y/o
involucrados con determinados proyect&sta situacién puede incidin la calidad de
instrumentos que se apliquen como las encuestas, con lo cual no deberian validarse sino
se aplica a una seccién remetativa del area de losqyectos.

Por otra parte, la construccién de una ciudadl eesarrollo participativo e integrativo de
sectores sociales por lo que debe ser algo mas que un tema coyuntural. Es decir que, se
aplique para determinadas actividades y no mediante una forma permanente de
participacion.

Esta es precisamente una @ lobjeciones al tema de participacién ciudadana como
instrumento para la construccion de la ciudad. En este sentido, la participacion ciudadana
aplicable a la construccion de la ciudad requiere de espacios permanentes y constantes para
un verdadero ejeicio democratico en la construccion de la ciudad.

Un derecho tan importante que permite influir directamente en el uso de espacios para el
desarrollo humano teniendo en cuenta sus derechos prioritarios .Se encuentran en espera
de condiciones de wvidaptas para vivir, trabajar, recrearse, esparcimiento desarrollar
actividades en pro de la salud, educacion y laborales proximos a los hogares permitiendo
una mayor unidad entre sus miembros favoreciendo un mejor calidad de espacios y
tiempos para copartir.

Como se observa la aplicacion del derecho a la ciudad en debida forma es muy abarcador
por lo que hay que ser cauteloso en que se secuestre o limite este derecho a quienes se
someteran a ciertas condiciones de vida muchas en las que no tuviéoypagan directa

pero que sugiere una reforma al modelo actual de construccion de las ciudades.
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El desconocimiento o desvalorizacion de los aportes de los ciudadanos conlleva atentar
contra principios democraticos y de justicia que son parte eseetiptoceso de consulta
ademdas de evidenciar una concentracion de poder en un solo sector social.

Se limita el ejercicio de la gobernanza como forma de compartir el poder en la busqueda de
un equilibrio entre el Estado y los asociados. Tratando deogy#dcesos de cambio en
las sociedades sean mas democraticos.

Es importante la gobernanza en este sentido toda vez que, existen en el medio una pugna
entre derechos e intereses a los que el Estado debe dar respuesta ya que de ello dependera
tambiénla credibilidad, eficiencia y aceptacion de los regimenes politicos. Es preciso
recordar que el Estado tiene una mision que cumplir ante el bienestar general y que en la
medida en que esto se cumpla se consolidaran los procesos de participacion ciuldadana
democracia.

Como quiera que la materia que se somete a consulta a través de foro o audiencias obedece
a una razén: conocer de viva voz de los ciudadanos su sentir respecto a proyectos o
actividades, ya que estas acciones tendran un impacto senialpnde los ciudadanos

tienen derecho a defender y aportar valga la redundancia para el mejor ejercicio de sus
derechos asi como sus deberes.

La construccion de una ciudad y el derecho de participar en esta tarea implica el derecho a
la ciudad. Que @be sr una construccion equitativa, justa, que permita una vida de calidad
para un desarrollo digno. Una ciudad con estructuras que permitan condiciones de
salubridad adecuadas, acceso a servicios, sin sectorizaciones supeditas a tipos de grupos
sociales dfinidos por estatus econémicos sino acordadas tomando en cuenta las
necesidades de los ciudadanos.

Las conferencias citadas y foros en materia del habitat humano buscan un equilibrio en el
cual se priorice el desarrollo humano toda vez que laaa@sdson construidas para servir

y satisfacer necesidades humanas. No solo en funcion de la obtencion de mayores capitales
para un solo sector.

Con esta actitud de desarrollo que favorece el sector del capital para lograr mayor
acumulacion, el poder smncentran en un solo sector y los principios de justicia y
equidad pierden espacio lo que puede favorecer mayormente a una parte de la relacién
entre Estado y asociados lo cual puede redundar en el detrimento de los derechos humanos
de los menos prileégiados. Esto puede traer como consecuencia que se Vvalora en forma
desigual el capital frente al desarrollo humano. Cuando el capital debe dinamizarse en
funcion del desarrollo humano.

IV. ¢, Como se concreta ese derecho a la ciudad hoy?

Actualmente el derecho a la ciudad hace una apertura muy limitada a la ciudadania y de
tipo coyuntural cuando se requiere realmente un espacio permanente.

El ciudadano necesita tiempo para informarse, para la reflexion y consulta con
especialistas si ab tiene a bien para efectos de aportar verdaderas contribuciones en toma
decisiones. Por otra parte, al hablar de construccion de la ciudad la dimension del tema es
mas abarcador. Esto involucra no observar la ciudad como parcelas individualeseen dond
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predomine el poder de un sector sino como un bloque que requiere una buena distribucién
de espacios y contribuciones.

El intento de transformar espacios de forma individual puede tener un alto consto en
relacion al acceso a derechos como el agua ycsasvisi son debidamente planificados en
funcidén de conexiones territoriales y acordes con densidades de poblacién ademas de tener
muy presente las calidades de las infraestructuras prexistentes en las ciudades.

No debe pasar desapercibida la intercabrexie las ciudades para que multiples servicios
no pierdan su continuidad garantizar el acceso y abastecimiento permanente como parte
del complemento necesario para un desarrollo humano.

A manera de ejemplo, hoy se encuentran ciudades en plena ciuddeéfimencias en
estos servicios. Por esto la construccion de la ciudad debe ser objeto de un estudio
concienzudo Y participativo.

V. ¢ El ejercicio del derecho a la ciudad es efectivo?

Esta es una pregunta que frecuentemente se hacen los ciuddtaensor radica en el
predominio del poder de ciertos sectores que se impone a los intereses colectivos perdiendo
fuerza los derechos de estos frente al de los sectores econdmicos poderosos.

En la basqueda de un equilibrio se considera factible utiegpermanente que integre el
abordaje conjunto de todas las propuestas y que ademas permita las que provienen de la
ciudadania. Se sugiere esto toda vez que la participacion ciudadana tal y como esta
amparada por instrumento legales los promotores deegias son quienes hacen las
propuestas de cambios de zonificacion uso de suelo, proyectos que promueve este sector.

Ante este panorama es el sector inmobiliario el que lleva la batuta en las transformaciones
gue se producen en la ciudad.

Las propuests deben provenir igualmente de los ciudadanos y el Estado contribuir en el
desarrollo de aquellas que permitan una mejor ciudad justa con acceso a todos los
ciudadanos de espacios, servicios y en definitiva en la presentacion de propuestas que no
solo déven provenir del sector capitalista.

En conclusién se percibe gran insatisfaccion de la ciudadania sobre los espacios de
propuestas con predominio del sector capitalista, el espacio coyuntural, la vision
individualizada del desarrollo urbano y por laswdsoracion de los aportes de los
ciudadanos del gobierno frente a estos.

VI. ¢Es la participacion ciudadana parte del ejercicio del Derecho a laZiudad

La extension del derecho a la ciudad propuesto por el Tedrico filosofo y socidlogo Henri
Lefevre tiene una conexién con la participacion ciudadana un mecanismo democratico y
politico para el ejercicio de los derechos y que se sustenta en el ordenamiento
constitucional de la Republica de Panama en su articulo 41 y 42. En este caso se encuentra
ligado a la participacion ciudadana en el desarrollo urbano.
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Por una parte permite al ciudadano la presentacion de peticiones lo cual da sustento a la
presentacion de propuestas en el desarrollo del derecho a la ciudad partiendo del texto del
articulo Constucional 41, teniendo el ciudadano elevar su peticion al organismo estatal
correspondiente.

En materia de motivaciones del derecho de peticion como se denomina este derecho como
forma de participacion ciudadana , las propuestas relacionadas con ellideserano el

cual se encuentra contenido en el derecho a la ciudad(H, Lefevre). La materia por la cual
se elevaria la o las propuestas puede clasificarse como de interés social ya que responde a
un beneficio colectivo que es un fin del Estado.

Por dra parte y resulta preocupante que una propuesta bien formulada de un ciudadano
debe hacer una larga cola para la seleccion de proyectos para poder ser aprobado y
pudiendo salir aventajadas algunas del sector de poder econdémico. Es en este sentido, qu
también debe existir equidad tanto en la prelacion de propuestas como en la equidad para
presentarlos.

La Carta fundamental de la Republica desarrolla de forma continua otros aspectos
vinculados a la participacién ciudadana como el derecho fotaniacion.

El hecho de establecer espacios muy limitados para la intervencion de la participacion
ciudadana frente a proyectos que requiere una mayor consulta constituyen una limitante
para el ejercicio del derecho de participacion ciudadana pues alhtheladano de poder
realizar mayores consultas e informarse sobre temas que pueden afectar los derechos
colectivos.

Por esto se recalca nuevamente los espacios de participacion ciudadana en el ejercicio del
derecho a la ciudad de forma permanente gayuntural. De esta forma los ciudadanos
pueden informarse mejor e incluso presentar propuestas con mayor sustento.

En un estudio realizado del tema del Derecho a la Ciudad en relacion con la participacion
ciudadangpor la Universidad Nacional Autonontie México en el Afio 2016 sobre el
Derecho a la ciudad se analiza las politica Publicas y el Derecho a la Ciudad por la
especialista ZICCARDI, Alicia quien retoma las ideas de CABRERA A, Magela con
respecto a Panama y su concepcion de la dinaeida participacion ciudadana que
plasma de esta forma:

A . . | as ciudades con mej or calidad de
participacion activa de la ciudadania en los procesos de construccién, apropiacion y
administacién colectiva de la ciud&l .

Es asi como el derecho a la ciudad es una construccién colectiva participativa inherente a
los derechos ciudadanos.

Siguiendo | a I 2nea de pensamiento de CABRER
igual que otros movimigas sociales panamefios, son el resultado de la frustracién ante el

" ZICCARDI, Alicia. Capitulo | Politicas Publicas y el Derechtaaiudad en El Derecho a la ciudad en
América Latina. Visiones desde la politica .Univéasi Nacional Autébnoma de México. Centro de
Investigaciones sobre América Latina y el Caribe. Coordinacion de Fernando Carrion y Jaime Bfazo. P.
México 2016.
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debilitamiento de las politicas publicas y el significativo crecimiento de una inoperante
burocracio .

La participacion ciudadana también es objeto de esta burocracia. Se convierte en solo
tramites y procedimientos que sigue el Estado de tipo administrativo. Esta conversion a un
procedimiento burocratico desvirtla sus propositos.

En la linea de pensamiento de CABRERA A, Magela que cita ZICCARDI, Alicia en el
texto descrito caracterazel derecho a la ciudad y sus consecuencias asi como el impacto
que reciben las ciudades producto de la influencia del sector econdmico en esta
construccion no equitativa .

~ 7z I

Nnéreflexiona sobre | as acciones guyexpoeanf r ent a
como el urbicidio se extiende en Ciudad de Panama con graves consecuencias, dispersion
urbana, privatizacion del Espacio Publico y trasformaciéon de los ciudadanos en
consumidores y client&s .

El crecimiento que se produce en la ciudad va eiméa|de los sectores econOmicos mas

gue en los derechos ciudadanos al punto que el segundo imperante los absorbe igualmente
al punto de que es aceptada esta dinamica de desarrollo de las ciudades impuestas por un
sector.

Existe en este medio una pugpar el desarrollo econémico, por el control del disefio de la
ciudad por las inmobiliarias y una participacion ciudadana muy débil ante las murallas que
construye el poder econdmico y que apoya el gobierno frente a los derechos ciudadanos y
su participacia.

Esto en cierta forma también desalienta a los sectores que ante su posicion débil poco es lo
gue pueden lograr. Mientras otros sectores siguen haciendo resistencia para ser valorados
como pilares que favorecen y que deben participar en la constrdeci@rciudad.

El derecho a la informacion como parte de la participacion y elemento necesario para
ejercer el Derecho a la Ciudad.

El Derecho a la informacion se encuentra regulado en el articulo 42 de la Republica de
Panama en el cual se expresa:

Articulo 42. Toda persona tiene derecho a acceder a la informacion personal contenida en
bases de datos o registros publicos y privados, y a requerir su rectificacion y proteccion,
asi como su supresion, de conformidad con lo previsto en la Ley.

En cwanto a la significacion de la informacion ante la participacién ciudadana tiene un
valor en la ampliacion de los espacios de informacion ya que de la forma en que se viene
realizando, el poder sigue concentrdndose en los sectores de poder ecorglrist@ago

gue aprueba o desaprueba las transformaciones que se dan en la ciudad. Frente a estos
puede tornarse ilusorio el derecho a la ciudad y su herramienta fundamental la
participacion ciudadana.

8 Ibidem.
® Ibidem.
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Conclusiones

Tal como se desarrolla el derecho a la ciudad que va en una perfecta conexion con la
participacion ciudadana tiene la dinAmica de un requisito que se coteja cloackrist

que es insuficiente para el ejercicio de este derecho y no favorece ni dadequila
democracia frente a las demandasodeciudadanos ante el Estado .

El bienestar de la ciudadania es mas profundo que colocar una marca que indica el
cumplimiento de la participacion sin una verificacion de la calidad y eficacia de la
participacion.

Los espacios en que participan los diversos sectores deben ser equitativos sobre todo
cuando se debe aplicar efectivamente en el ejercicio del Derecho a la ciudad que debe ser
el reflejo del respeto a los derechos humanos que favorezca eblie$amano y calidad

de vida.

Tanto el derecho a la ciudad como la participacion ciudadana se complementan y son
formas del ejercicio del derecho democrético que debe influir notoriamente en la toma de
decisiones.
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Resumen:

Este articulo busca hacer un analisis de la ley &786dde noviembre de 2020 que regula
el arrendamiento financiero de bienes inmuebles en Panama.

Palabras Claves:

Arrendamiento Financiero de Bienes Inmuebles, Arrendador Financiero, Arrendatario
Financiero, Superintendencia De Bancos, Efectos Fiscalesngea

Resume:

This article seeks to make an analysis of Law 179 of November 16, 2020 that regulates the
financial leasing of real estate in Panama.

Keywords:

Financial Lease of Real Estate, Financial Lessor, Financial Lessee, Superintendency of
Banks,Tax Effects, Leasing.
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l. Introduccién

Este articulo busca hacer un analisis de la ley 179 de 16 de noviembre de 2020 que regula
el arrendamiento financiero de bienes inmuebles en Panama, este es un tema de actualidad
debido a que esta ley es bastante nueva, ya que data de noviembre degé2értyculo

busca instruir a las personas que lean el mismo acerca de este tema. Aqui sguédpésa

son las personas autorizadas para desempefar el arrendamiento financiero de bienes
inmuebles en Panama, requisitos del contrato, efectos fiscdigacaines del arrendador

y del arrendatario financiero de bienes inmuebles en fin todo lo relacionado con esta ley.

Il. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL ARRENDADOR Y ARRENDAA-
RIO FINANCIERO

Antes de entrar en este punto es importante mencionar que la entelad encarga de la
regularizacion y supervision del arrendamiento financiero es la Superintendencia de Bancos
de Panama.

Dentro de los principales derechos y obligaciones tanto del arrendador como del
arrendatario que encontramos en la ley 179 de B9%0nos los siguientes:

Derecho y Obligaciones del Arrendador:

A Debenserempresaswutorizadagparadedicarsel negociodel leasinginmobilia-
rio, dentrode estacategoridiguran los bancosJ)as empresagiduciarias,empe-
sas financierag empresasrrendadoras de las cuales hablaremos en el punto V
de este articulo.

A La adquisicion del bien inmueble (presente o futuro) le incumbe al arrendador
financiero.

A El arrendadofinancierotendraderechoal cobrode alquilerescomo contrapre-
tacional bieninmueblearrendado.

A En casode darseunaterminacionanticipadadel contrato,ya seapor incumpli-
miento del arrendatarioya seaporquela opcién de comprafue ejercida por
arrendatariogl arrendador financiero podraconocer en sugros el valordel
inmueblerestituido.

A Para que el arrendador financiero traspase el inmueble a los beneficiarios del
arrendatario, este debera recibir la cancelacion de los saldos adeudsdius, el
residualo el precio pactadpara laadquisicion.
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A

En caso de impago dalquiler, el arrendador podra optar por la terminaciéin
contrato.

El arrendadoffinanciero podracederel contratode arrendamientdinancieroa
otro arrendador autorizado sin consultar con el arrendatario. Sin emteabgo,
informar al arrendatariinanciero el nombre de su nuevo arrendadda, fgcha
enla cualla cesiorsehizo efectiva.

Derechog obligacioneslel arrendataridinanciero

A

o o

El arrendatarieexpresamente selecciorhbien inmueble a adquire por cors-
truir.

El arrendataridienederechaal usoy gocedel bienobjetodel contrato.

El contrato de arrendamiento de bienes inmuebles, una vez registradBesn el
gistroPublico,serdoponiblefrenteatercerosa favor del arrendataridinanciero.

El arrendatario debera notifical arrendador de cualquier siniestro o hests
ceptiblede afectara situaciénjuridicadel bien,queseade suconocimiento.

El arrendatario solo podra realizar las mejoras autorizadas por el arrefidador
nanciero.

En casodeventadel bienafavor deuntercero.el arrendadordeber&econocer a
favor del arrendatario las sumas en concepto de anticipos, abamastizacion
sobreel valor de adquisiciondel inmueblequeestehayainvertido.

Al final el periodo de arrendamiento el arrendataligpondra de por lo menos
unade las siguientesopciones.Devolver el bien, extenderel periodode arren-
damientop ejercerunaopciénde comprasobreel biena favor del arrendatario o
untercero vinculadaél.

En casode ventao traspasqudicial o extrajudicial, el nuevoarrendadoguedara
obligadoarespetael contrato, davor del arrendatario.

El arrendatario financiero asumifi®€nte a tercerok responsabilidagor dafios
ocasionadosluranteel ejerciciodel derechade usoy gocedel bieninmueble,en
materiacivil, penal,administrativaambientalo cualquier otra.
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[I. REQUISTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTQ-F
NANCIERO

La ley 179 de 2020 en su articulo 7 nos detalla una serie de requisitos que en total son
23 que se deben cumpfiara la validez del arrendamiento financiero de bienes
inmuebles y muchos de estos son los mismos o similares al contrato de arrendamiento
de bienes inmuebles comun, aqui se resumen estos elementos:

1 El contrato debe ser escrito.

{1 Descripcion detallada das partes

1 Identificacién y descripcidn de los bienes inmuebles sujetos al arrendamiento fina
ciero.

1 Tasa de interés nominal y efectiva para la determinacion de la porcion del alquiler
gue corresponde a intereses.

1 Precio de adquisicion, para determiabalquiler mensual a pagar.

1 Formula o metodologia para el célculo del alquiler y las porciones que se aplicaran
a intereses, capital y seguros.

1 Declaracién de las partes que el contrato se realiza bajo las leyes de la Republica de
Panama y estan sujeta®llas.

1 Facultades, derechos y obligaciones del arrendador y arrendatario financiero.

1 Debe constar que el contrato producira efectos entre las partes a partir que el arre
dador y arrendatario o de los apoderados de las partes, hayan sido autentieadas ant
notario o en caso de escritura publica desde su inscripcion.

1 Debe constar que la etapa de arrendamiento financiero inicia desde que el arrend
dor entrega el uso y goce del inmueble al arrendatario financiero, tendra efectos
frente a terceros desde lali@ de inscripcién de la propiedad del bien a favor del
arrendador en el Registro Publico.

1 El contrato de arrendamiento financiero de bienes inmuebles no sera por un periodo
menor de 5 afios o no mayor del periodo acordado entre el arrendatario g-arrend
dor, para cubrir el anticipo estimado y ejercer la opcion de compra.

1 El arrendatario solo podra realizar las mejoras autorizadas por el arrefidador
nanciero.

1 El arrendatario debera notificar al arrendador de cualquier siniestro o hechm susce
tible de afectar la situacion juridica del bien.

1 El contrato debera establecer las condiciones generalgsegcificapara la restit-
cion del bien al arrendador y las condiciones para la terminacién del contrato.

1 En caso de venta del inmueble por paltd arrendador a favor de un tercero, el
producto de la venta corresponde al arrendador. En este supuesto, el arremdador d
bera reconocer a favor del arrendatario las sumas en concepto de anticipos, bonos y
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amortizacion sobre el valor de adquisicion dehbinmueble, que este haya inirert

do y que de alguna forma no hayan sido reconocidas, siempre que el arrendador
haya recuperado las sumas que le son adeudadas bajo el contrato de arrendamiento.
Esto aplica si hay una terminacién por mutuo acuerdo o pamjpladniento del
arrendatario.

En el contrato se debe pactar que al finalizar el contrato el arrendatario disponga por
lo menos de una de las siguientes opciones:

A. Devolver al arrendador el bien objeto del contrato.

B. Convenir una prorroga sobre la baseatedanones o alquileres predeterm
nados o por determinar.

C. Adquirir los referidos bienes por su valor residual o por el precio pactado en
el contrato. El arrendador y el arrendatario pueden convenir que el bien se le
sea traspasado al arrendatario, o quedtguisicion sea realizada por un-te
cero vinculado al arrendatario, segin determinen las partes.

El contrato podra incluir el ejercicio de la opcion de adquisicion anticipada.

En caso de fallecimiento del arrendatario el arrendador podra traspasaueblie

a favor de la persona o personas designadas por el arrendatario como beneficiarios,
siempre que haya recibido la cancelacion de los saldos adeudados, asi como el valor
residual o precio pactado para la adquisicién del bien.

La designacion de beneifario o beneficiarios se hara a través de documenta-priv

do, con las formalidades que el arrendador determine, siempre que se cumplan las
formalidades, la designacién de beneficiarios y la transferencia del inmueble a favor
de estos, se considerara reafia en debida forma y esta no podréa ser disputada.

El contrato de arrendamiento debe incluir las causales de terminacion, incluyendo
en los casos de incumplimiento lo siguiente:

A. Las causales de incumplimiento del contrato, los términos y condiciones
para dirimir posibles conflictos y los medios de notificacion al arrandat
rio.

B. La obligaciéon del arrendador de notificar al arrendatario el evento-de |
cumplimiento que causa el procedimiento de restitucion del biereinmu
ble.

C. El derecho del arrendataricsameter cualquier controversia con eh-co
trato a proceso sumario estipulado en el Cadigo Judicial.

Importante mencionar que habra nulidad en el contrato cuando el bien inmueble objeto del
contrato tenga un gravamen, salvo que el acreedor o titular dednggavautorice,
expresamente y por escrito, la celebracién del contrato que trata.
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V. TERMINACION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

La terminacion del contrato de arrendamiento financiero de bien inmueble se dara salvo lo
contrario pactado en el contrato deeadamiento en los siguientes casos:

1 Cuando el arrendatario financiero decida no ejercer la opcion de compra pactada a
su favor y devuelva al arrendador financiero el bien objeto del contrato.

1 Cuando las partes decidan dar por terminado el contratoyiaoracuerdo.

1 Por incumplimiento del arrendatario del pago del alquiler acordado.

1 Por cualquier causa establecida en el contrato o en la ley 179 de 2020.

En caso de incumplimiento de alguna de las dos partes, si es por arrendatario podra pedir la
terminaién del contrato y si es por parte del arrendador podra exigir el pago de los
alquileres.

V. EFECTOS FISCALES

El contrato de Arrendamiento financiero de bienes inmuebles también tiene algunos
incentivos fiscales como se van a mencionar en este punto:

A. (ISR): Son deducibles del impuesto sobre la renta:
1 La porcion de los alquileres correspondientes a intereses que se paguen por razén del
arrendamiento.

1 Los gastos en que incurra el arrendador financiero.

B. (ITBMS). Los alquileres pagados no segiavados con el impuesto de transferencia de
bienes corporales muebles y la prestacion de servicios (ITBMS) por un periodo de cinco
anos.

C.(ITBI.) Todo bien inmueble que, al finalizar el contrato de arrendamiento financiero, sea
traspasado al arrendatarinanciero o al beneficiario que este haya designado con fines
sucesorios, no estara sujeto al impuesto de transferencia de bienes inmuebles (ITBI).

VI. PERSONAS AUTORIZADAS A PRACTICAR EL ARREDAMIENTOIF
NANCIERO DE INMUEBLES Y TARIFAS DE REGISTRO Y SUPERV
SION.

Las personas juridicas autorizadas para ejercer el negocio de arrendamiento financiero son:
1 Los bancos
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1 Las empresas fiduciarias
1 Las personas autorizadas por la Superintendencia de Bancos de Panama.

Estas empresas que se dediquen al arrendang@statiin sujetas a las obligaciones we s
pervision y prevencion que para tales propositos desarrolle la superintendencia de bancos.

El capital minimo asignado que tendran que tener las empresas que se dediquen al
arrendamiento financiero de bienes inmuebles sera de (US $750,000.00), las cuales seran
revisadas periédicamente por la Superintendencia de Bancos de Panama.

Las empresas qusoliciten la autorizacion para ejercer el negocio de arrendamiento
financiero de bienes inmuebles de Panama estan sujetas a un pago de (US $30,000.00),
pagadero a la Superintendencia de Bancos de Panama. La tarifa por supervision anual sera
de (US$ 15,0000) y también se le pagara a la Superintendencia de Bancos de Panama.

VIl.  CONCLUSIONES

Si bien es cierto la ley 179 de 16 de noviembre de 2020 que regula el arrendamiento
financiero de bienes inmuebles es una ley reciente, en Panama se venia praatjcando

muy parecido, en el caso de las promotoras muchas arrendaban el bien y de los alquileres se
iba sumando para la cuota inicial si la persona deseaba comprar el bien. Hoy con esta ley ya
vemos esta materia regulada con los elementos que debe contartrato¢c con los
incentivos fiscales que ofrece el arrendamiento de bienes inmuebles, con las personas
juridicas que pueden desarrollar este tipo de negocio y de algo para mi muy importante un
minimo de dinero que tienen que tener para responder en casopdeblema, esto hasta

cierto punto le da tranquilidad al arrendatario de bienes inmuebles en caso de que surja
algun problema. Me parece una figura muy buena, ya que con los incentivos fiscales que
ofrece es una forma de financiamiento que ayuda aaateta persona que la tome, eso si

se sabe que en este tipo de contratos los arrendamientos son mucho mas altos que con otras
figuras.
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RESUMEN

La tutela penal de los delitos contra la Libertad de culto en el Cédigo Penal del 2007 se
orienta en la Carta Constitucional que reconoce la libedbgiosa como una de sus
manifestaciones a todas las personas sin distincion en todos los aspectos, incluyendo lo
referente al respeto que se debe tener a los cadaveres o sepulturas, y la discusién sobre su
eliminacién como delito hasta ahora no ha $&foa de debate, aunque si se han planteado
reformas penales en torno a la modificacion de los actuales tipos penales se denota una
deficiente técnica legislativa, un exagerado casuismo y la eliminacion de las penas
alternativas.

PALABRAS CLAVES: Libertad de culto, ofensas, penas, cadaveres, sepulturas

ABSTRACT

The criminal protection of crimes against Freedom of worship in the Criminal Code of
2007 is guided by the Constitutional Charter that recognizes religious freedom as one of its
manifestations to all people without distinction in all aspects, includingethgect that
Corpses or graves must be kept, and the discussion about their elimination as a crime has
not been the subject of debate until now, although if penal reforms have been proposed
around the modification of the current criminal types, a defidegislative technique is
denotedAn exaggerated casuism and the elimination of alternative penalties.
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legislacion vigent&. Consideraciones finales y Reforma penal.

1. Determinaciones previas

Desde hace mas de un afio reposa en la Asamblea de Diputados una propuesta de
reforma penal al Cédigo Penal 2007, que modifica un sinnimero de delitos, pero que
esta ocasi-n solo pretendemos referirnos a
aparecen comprendidos en los articulos 172 y 173, y que compren los siguientes: el
Impedimento o perturbacion del ejercicio de un culto permitido (Art. 1723, @fensas a
cadaveres as sepulturas (Art. 173).

En cuanto a los delitos bajo estudio hay que tener presente que nuestra Carta Magna
reconoce la libertad religiosa (art. 35), la cual comprenda:lénertad de conciencia o
creencia; b) la libertad de ¢aj y, c)a libertad de propagar las ideas religiosas.

En consecuencia, el Estado panamefio tutela la libertad religiosa en sentido amplio,
la libertad de culto para efectos del Cédigo Penal, aunque el texto constitucional sefiale que
la mayoria de los panmeefios profesa la religion catdlica, y se protege y reconoce la libertad
de culto a todas las personas sin distincion, sus manifestaciones en todos los aspectos,
incluyendo lo referente al respecto que se debe tener a los cadaveres o sepulturas.

Se trata déa tutela penal de la libertad religiosa para todas los individuos por las
ofensas publicas o privadas que se realicen a quienes profesan una religién, que se ve
afectada por el ultraje a sus ministros, la profanacion a los cadaveres, la perturbasion a
ceremonias, entre otras.

Por lo que respecta a estos delitos su incidencia es frecuente, se realiza no solo en
los cementerios, sino en hospitales, funerarias, sin embargo, escasamente se reflejan en las
estadisticas, por ejemplo, en el afio 2018edala un caso de profanacién de cadaveres

Y por lo que respecta a las personas afectadas, cabe sefalar, que nadie se escapa, de
estos delitos, en concreto de la profanacion de cadaveres, y tenemos entre otros, el caso de
Charles Chaplin (1882017), de Eita Perdn cuyos restos fueron sustraidos, de Juan
Domingo Perdn, fallecido en virtud del cual le cortaron las manos, sin que hayan aparecido,

2. Los delitos contra la libertad de culto en la legislacion vigente.

2.1La perturbacion al ejercicio de un tul

El articulo 172 dice lo siguiente:
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fiQuien mediante amenaza, violencia o ultraje impida o perturbe el ejercicio de un culto que
se profese en la Republica ser4 sancionado con cincuenta a cien dias multa o trabajo com
nitario.

De esta forma, el legislar panamefio castiga toda perturbacion el ejercicio de un
culto permitido en la Republicancuanto tales actos senplearia amenaza, la violencia o
ultraje, que, en el caso de nuestro pais, usualmente no se presenta.

Sin embargo, valga sefialar que la Sala Segunda del Tribunal Supremo, confirmo la
condena de un sujeto interpuesta por la Audiencia Provincial de Baleares, Espafia, en donde
varios sujetos interrumpieron una misa en la Iglesia de Sant Miquel de Palmaatedviall
en febrero de 2013, protestando contra la reforma de la ley de aborto (Portilla Arnaiz,2017).

En lo que respecta, al analisis dogmético, el agente de estos delitos es cualquier
persona, siendo un delito comun, inclusive puede ser tanto un padjicelprofese o no
profese una determinada religion o un servidor publico.

Sujeto pasivo, recae sobre todos los miembros del culto, son afectados por las
perturbaciones en la libertad religiosa, y también el ministro del culto respectivo.

El comportamierd delictivo, es alternativo: impedir, perturba o ultrajar el ejercicio
de un culto religioso permitido en la Republica. Por impedir el ejercicio de un culto
debemos entender que el sujeto imposibilita la ejecucidén de un acto o ceremonia religiosa.

Porimedir, hay que entender, que es fAHacer
produzca o no sea posibledo, de manera que co
gue se inicie la ceremonia, o que luego de haberla iniciado no pueda proseguirse con la
misma

En cambio, perturbar, significa alterar u obstaculizar el desarrollo de un acto o
ceremonia previamente iniciados, lo que incluso puede llegar hasta el extremo de
Ainterrumpiro moment 8neamente el desarroll o
desodena, trastoca el desarrollo normal de las ceremonias o préacticas religiosas (Maggiore,
1957:426), mientras que también se entiende que, al pertugbamegion o ceremonia, se
impide también que se siga desarrollando (Pacheco O268p:

Por ultimo, Enemos ultrajar, que significa ofender, menospreciar, vilipendiar o
injuriar. Son actos que atentan contra la religién, que pueden estar dirigidos hacia sus
ministros o los miembros del culto religioso que participan del mismo.

En lo que respecta al ambiespacial, el precepto abarca solo los cultos que se
profesen en la Republica (art.35), y en lo que respecta a los medios de ejecucion requieren
gue sean ejecutados por medio de amenaza, violencia o ultraje.
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Se trata de un hecho, que puede ser realidadnanera publica, en un lugar
sagrado, o inclusive a nivel privado, incluso en las habitaciones privadas de los ministros o
sacerdotes.

La norma describe un delito realizado a titulo de dolo, de manera que el agente esta
consciente de que, con su actaacimpide, perturba o ultraja un culto permitido en la
Republica supone conciencia y voluntad de infringir la norma bajo estudio.

En consecuencia, no es admisible la forma culposa de este delito.

No hay reparo, respecto a las formas de aparicion delictiva, es posible la tentativa en
estos delitos, y su consumacion se presenta tan pronto se da el resultado de perturba o
impedir el ejercicio de un culto que se profese en la Republica.

Son autoresols que realizan la conducta descrita en el tipo, y nada impide que
puedan darse las diversas formas de autoria, y de participacion criminal. En cuanto a esto
ultimo es frecuente, los supuestos de instigacion para cometer este tipo de hechos.

Finalmente, omo consecuencia juridico penal, se castigan estos hechos con pena de
cincuenta a cien dias multa o trabajo comunitario.

La figura del concurso de delitos ha sido considerada posible, cuando el agente en el
trascurso de una ceremonia realiza un robondstante un supuesto de concurso ideal.

2.2 Ofensa cadaveres o sepulturas

El articulo 173 del. Cédigo Penal vigente dice lo siguiente:
AQui en profane o ultraje el cad8ver de wuna p
Restos mortalesovioleunasepuur a ser 8 sancionado con pri si

Tradicionalmente en las legislaciones dentro de los delitos contra la libertad de culto,
se ha reconocido y se tutela la inviolabilidad de los difuntos, de sus sepulturas y por ende el
respeto haa los restos humanos y hacia las tumbas (Mendoza Tronit8bi&, 258).

Al analizar el delito bajo examen observaremos que se trata del mismo bien
juridico protegido la libertad de culto, que en este caso se manifiesta en el respeto a la i
violabilidadde los difuntos.

Se trata de actos que, en el plano del tipo objetivo, el sujeto activo es cualquiera
persona, siendo un delito comun, ya que la nhorma no establece cualidades especiales en el
mismo. En ocasiones estamos ante individuos que profanan laastpor razones de odio,
por cultos satéanicos, o por robar.

El sujeto pasivo directamente tutelado es el Estado, cuyo interés es conservar
intactos los cadaveres o las sepulturas que los contienen, aunque también son los familiares
gue quedan consternadaste este tipo de actos.
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El comportamiento castigado consiste en tres tipos de acciones alternativas: a)
profanar o ultrajar un cadaver humano; b) Sustraer, en todo o en parte, los restos morales;
y, C) violar una sepultura.

Hay que tener presente, que &$os de profanar o ultrajar un cadaver humano, asi
como sustraer en todo o en parte los restos mortales, recae sobre un objeto material que es
el cadaver humano. Situacion distinta, lo constituye violar una sepultura, cuyo objeto
material es la sepultamisma.

A continuacién, nos vamos a referir a las distintas acciones casteyadate
precepto.

La primera de ellas lo constituye Profanar o ultrajar un cadaver humano,

La expresion profanad e acuer do con el Deictetdelldoar i o si
respeto una cosa que se considera sagrada o
se profana un cadaver humano, se esta irrespetando lo que se considera como sagrado, se
esta deshonrando, o como indica Mendoza Tronconis (1957:2382)da un uso indigno a
cosas respetables.

En opini-n de POLAI NO ORTS (2008:3),0 no
cadaver, por ejemplo, seccionarlo para extraer los érganos vitales donados por el fallecido a
fin de implantarlos a determinadesfermos, ni tampoco la utilizacion de los cadaveres con
fines pedagdgicos o de investigacion, por los profesionales o estudiantes en practicas de
Medicina, ni por supuesto la exploracion somatica de los fallecidos a efectos de esclarecer
las causas del facimiento. Sostener lo contrario, es decir: que esas acciones constituyan
un delito de profanacion de cadaver, no sélo supondria un desproposito jpeidiatpor
mor de una arbitraria y desproporcionada extension de la norma penal, sino que resultaria
absolutamente inviable al situar a la Sociedad al borde del colapso, pues nadie podria
desempefiar impunemente su rol, no habria investigacién, ni ciencia, ni progreso, y todo
estariamos bajo sospecha permanente por todas nuestras acciones cotidiaaasiehabri
considerar antijuridica, por ejemplo, la accién de unos bomberos que, ante un incendio,
derribaran la puerta de una vivienda y penetraran en ella (¢, alguien se atreveria a imputarles
un delito de dafios y otro de allanamiento de morada?), o sandipoéicia que, ante el
paso de una comitiva o de una procesion de Semana Santa, nos detuviera el paso,
impidiéndonos atravesar la calzada ejerciendo nuestra libertad ambulatoria (¢, detencion
ilegal por parte de autoridad€gaccior?). Por ello, estas accies cotidianas, realizadas en
el ejercicio de un rol, no es que resulten justificadas, sino que no constituyen ni siquiera
accion penalmente relevante: parafraseando al famoso penalista aleman Franz von Liszt,
podr2amos decir qgque sitnoo ay haacyc id-en,i tnood.hay i

En otras palabras, cuando el legislador se refiere a profanar, alude a conductas
graves
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(PolainoPa t s, 200 8: 6), 0 est8 pensando en conduc
consumar el coito con un cadaver (accién que no puede agakfida violacion, al carecer

el muerto de titularidad del bien jur2dico i
relaciones sexuales con un cad8ver supone a
debido a | a memoria del muertoo.

De manera taljue resulta incongruente que a un médico forense se le denuncie por
profanacion de cadaveres al presumir que los tocamientos realizados sobre la victima se
hicieron con fines libidinosos, pues la conducta a nuestro juicio se adecua al arte medico

(Polair Ports2018:6).

Por el contrario, hay profanacion y violacion de sepulturas, cuando las personas son
sorprendidos por el cuidador del Cementerio Municipal con el ladrido de los perros y
observa que varios sujetos llevan en sus manos, se avisa a lakdeaoy al efectuar la
inspeccion corporal le incautdihun s aco contentivo en su inter.i
crucifijo de los usados en los panteones (TS 2007).

Por otro lado, cuandse ultraja,se menosprecia, ofende o vilipendia el cadaver de
una persoa, por ejemplo, escupir sobre el mismo.

En lo que respecta al ambito de realizacion de este delito, puede realizarse tanto de
manera publica como privada, y los actos de profanar son actos irrespetuosos sobre el
mismo, incluyendo los actos de necrofilize Bsta manera puede incluirse actos como
ARescupir,

ensuciar, desnudar o disponer al cadaver en posiciones grotescas e irreverentes,
colocarle méascaras o simbolos burlescos, desfigurarlo, extraerle los dientes o cortarle el
cabello), mutilarlo,ejecutar sobre él actos de brutalidad (como golpearlo), actos obscenos
(como besos lujuriosos, mordiscos o masturbacién sobre el cadaver) o, incluso, actos
depravados, como la necrofilia (Maggiore: 82T éllez Rodriguez, 2020:45)

b) Sustraer etndo o0 en parte restos mortales.

El acto de sustraer en todo o en parte restos mortales se ha estado realizado desde
hace mucho tiempo, y la Iglesia Catdlica ha indicado que persomesbrujos o
chamanes, asi como estudiantes de medicina negocian con huesos humanos.

A diferencia de las conductas anteriores que consisten en profanar o ultrajar un
cadaver, aca, por el contrario, se quitan o se llevan el cadaver de donde edtgarotro
por distintas razones, o parte de ellas.

La sustraccion en estos casos debe entenderse que se realiza en el cementerio donde
reposan los cuerpos de las personas fallecidas, en el sepulcro, nichoRdétiguez
2020:43), aunque la norma no detaa el ambito espacial, de manera que pudiera
efectuarse inclusive en la morgue, o en el hospital.
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Se trata de un sujeto activo indeterminado, cualquiera persona puede realizar la
sustraccion, sin embargo, el sujeto pasivo es el Estado ya debe peotibgetad de culto,
aunque indirectamente también son afectados sus familiares, sus allegados, los cuales
tienen profundos vinculos sentimentales que mantenian con el difunto, que padecen un
menoscabo en el sentimiento religioso que profestmglee soportan el duelo y
comparten con él el ultimo paso de su existencia y, ademas, porque detectan un
guebranto en el respeto que se debe a la persona que fanebremente honran con los
ritos propios de estos eventos y la erecdénun monumento (tumba, sepulcro,
osario o urna mortuorigYellez Rodriguez, 2020:43).

El objeto material es el cadaver o los restos mortales de la persona fallecida. Por
cadaver, de acuerdo con la RAE es el cuerpo sin vida, especial de una fizadénares
sinbnimo de restos morales, y cuando se habla de cadaver, se refiere a los restos mortales
de la persona tras su muerte.

Aln mas, de acuerdo con la Ley 52 de 1995, que deroga la Ley 10 de 1983, cadaver
fes el cuer po de ebapedupido meedencarebelndiagnostioadadd s
conformidad con la presente Ley. Por lo mismo es persona fallecida aquella cuyo cuerpo,
de acuerdo con este numeral, se considera cadaver (art. 1°, no.3), en el contexto de la
normativa que reglamenta lalistacion de érganos de una persona fallecida, para
trasplantes previo consentimiento de la persona fallecida o de sus familiares.

La problematica que presenta la normativa en este caso, es que el concepto de
cadaver en su sentido cientifico permite Istiiccion de érganos por parte de personas
para el trafico de 6rganos para trasplante, tal como podemos mencionar el caso de un
médico que retira el tejido corneal de un cadaver, sin consentimiento de sus familiares para
luego venderlo, o también cuand@krsona se le extrae el corazon para darselo a un
donante, o simplemente realizar el hecho para afectar la libertad de culto. En ese sentido,
tenemos que habiéndose dictaminado la muerte cerebral se mantiene en éptimas
condiciones cuando sean destingoas trasplantes u otros usos terapéuticos (ar.4), pero
para ello se requiere consentimiento de las personas que sefiala la Ley (art. 10°)

Ahora bien, a nuestro modo de ver en su momento la finalidad del legislador fue la
de tutelar la libertad de cult@ dignidad humana que algunos reconocen (P@dmez,
Marulanda, 2018:1y no otros intereses, como ocurre en la actualidad con el delito de
trafico de 6rganos, en virtud del cual se sustrae parte del cadaver para ser vendido.

En consecuencia, debemeser claro, que tal como esté la norma permite un
concurso de delitos, pues por un lado se atenta contra la libertad de culto, se irrespeta el
cadaver, y por otro se concurre en un delito de trafico de 6érganos. En consecuencia, si los
fines del agente s@implemente sustraer los restos mortales sin fines de venderlos se
concreta el delito bajo examen, de lo contrario habria un concurso real o material de delitos
con el delito de trafico de 6rganos, castigado en el articulo 456, que dice lo siguiente:
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Quien posea, transporte, almacene, reciba, entregue, ofrezca, venda, compre o
traspase de cualquiera manera, en forma ilicita, érganos, tejidos o fluidos humanos sera
sancionado coprision de diez a doce afios.

c)... Violacion de una sepultura.

Usual mente entendemos por fviolaci-n de u
depositado anteriormente. En el Uuso corrien

En la doctrina, sin embargo, se entiende por violacion de una sepultura el destruir,
dafar adeteriorar la sepultura donde se encuentran los despojos humanos (Mendoza
Troconis, 1957: 255, Pacheco Osorio, 1960: 272). Para algunos autores, también se reputa
como tal la alteracion de la lapida.

En este caso, la exhumacién del cadaver sélo constitliye cuando se efectla en
forma ilegitima, ya que los actos realizados en cumplimiento de un deber, ejercicio de un
derecho o con fines cientificos excluyen la antijuridicidad de estos (Rodriguez Devesa,
1983:. 874).

Las acciones castigadas en estegptrson hechos dolosos, de manera que la
culpa es inadmisible. En cuanto a los motivos para realizar este tipo de hechos es variado,
por desprecio, burla, u odio al fallecido o a su familia, para robar o por hechiceria, y en
estos supuestos no puede sgoctado como causa de justificacion.

En cuanto a las formas de aparicién del delito, estos delitos se consuman tan pronto
se realizan las diversas acciones de profanar, ultraja un cadaver, o sustraer en todo o en
parte sus restos mortales o viole una ke y la tentativa es admisible.

En caso de que se realice la violacion de la sepultura y no haya cadaver, el hecho
serio impune, pues en este caso falta el objeto que justifica la existencia de la norma, no
podrd justificar un respeto hacia un cadamexistente.

Autor es el que profana o ultraja el cadaver, sustrae en todo o en parte sus restos
mortales o viola una sepultura humana.

La participacion criminal es admisible y se rige por las reglas generales.

Este delito es castigado con la pena dea&einte meses de prision. No se
establecen circunstancias Es posible el concurso real o material.

3. Consideraciones Finales y Reforma penal.

En lo que respecta a estos delitos la tradicion legislativa ha sido la de tutelarlos
penalmente, aunque coradvierte ACEVEDO (2008:262), en las discusiones de la
Comisién Codificadora se evalu6 su castigo a nivel administrativo, no obstante, mas tarde
afirma que por consideraciones teocraticas, se reincorporaron los tipos penales.
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La discusion sobre su elimiri@an como delito hasta ahora no ha sido tema de
debate en nuestro pais, pero por el momento abogamos porque se mantengan estos hechos
con una sancion leve y pena alterngtdado la escasa gravedad de estos.

Decimos esto porque el Derecho Penal mediantetaninacion de este delito fija
las condiciones necesarias para la realizacion por el individuo de esos derechos
fundamentales que le garantiza la Constitucion, y ha de hacerlo para los atagues graves,
cuando no sean neutralizados por otras ramas detB® en consecuencia, estamos ante
un fendmenaocial valorativamente positivo o, dicho también de otra manera, un bien
juridico merecedor de proteccién peflaernandez Coronadh986:38)

De este estudio se aprecia que se tutela la libertad de adtie h perspectiva de
profanacion de cadaveres, la sustraccion, y el ultraje, asi como todo acto que impida o
perturbe un culto permitido en la Republica, y que las consecuencias juridicas no son
graves.

Se trata de hechos que pueden ser realizados gigu@r persona, siendo un delito
comun, y en la que el sujeto pasivo es el Estado como titular de la libertad de culto, aunque
directamente son afectados sus familiares, allegados por estos actos que atentan contra los
sentimientos de piedad y respetoihdas personas fallecidas.

Es un hecho particular, que en estos delitos pueda darse el concurso de delitos, toda
vez que en ocasiones no solo se realiza el acto en concreto, por ejemplo, de sustraer en todo
0 en parte los restos de las personas fallecsitas que a la vez puede tener en mente otros
hechos punibles, como el robo, o el trafico de 6rganos.

Por lo que respecta a las reformas penales que reposan en la Asamblea de Diputados
se modifican las disposiciones legales, sin embargo, se mantiened&do®) aunque se
han eliminado las penas alternativas que se fijaba para ellos, que, a huestro modo de ver, no
es positivo desde el punto de vista de individualizacién de la pena.

De conformidad con las recientes propuestas reformas penales los @glitasla
Libertad de culto quedan de la siguiente manera:

Art. 172

Quien mediante amenaza, violencia o ultraje impida o perturbe el ejercicio de un culto
gue se profese en la Republica sera sancionado con cincuenta a cien dias multa

Art. 173

Quien profane o ultraje el cadaver de una persona esizas 0 restos éseaistraigaa
todo o en parte sus restos mortales o viole una sepultura, alterewmtgitunerarias,
panteones, lapidas o nichesra sancionado con prision de seis a veimtes e s 0O .
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Como se desprende los cambios atienden respecto a la estructura de losaipos pen
les, en concreto en el articulo 173, asi como también en lo referente a la pena, de manera
gue en este Ultimo supuesto se eliminan las penas alternativas.

En laprofanacion de cadaveres, el legislador ha considerado incluir tambi@n las ¢
nizas o restos 0seos, como asi por ejemplo lo contempla el legislador espafiol en el articulo
526 que dice asi:

AEl que, faltando al respetaaredosdeiud o a | a
cros o sepulturas, profanare un cadaver o sus cenizas o, con animo de ultraje, destruyere,
alterare o dafare las urnas funerarias, panteones, lapidas o nichos sera castigado con la pena
de prision de tres a cinco meses 0 multa de seis &1 ;ms 0 .

De esta manera el objeto material no solo lo constituye el cadaver en siysino ta
bién las cenizas o restos 0seos en los actos de profanaciéon o de ultraje, en esteecaso las ¢
nizas son el resultado del proceso de cremacion del cadaver que aausakimente en
una urna, y los restos 6seos no es mas que los restos humanos de la persona fallecida, que
se ha constituido como un negocio lucrativo ilicito, que consiste en venderlo a estudiantes
de medicina, segun sea evidenciado por las autoridadescti@bamba en Bolivia (2017).
En otros casos, como es usual, la profanacién de los restos 6éseos se ha realizado con fines
rituales satanicos.

También la reforma penal incorpora sanciones para ultrajar, destruir, alterar o dafar
las urnas funerarias, pieones, lapidas o nichos, y en cuanto a esto es novedoso Io-refere
te a las urnas funerarias y nichos, aunque es necesario hacer un analisis al respecto.

Si observamos la actual legislacion en su articulo 173, alude a profanar o ultrajar un
cadaver, suger en todo o en parte sus restos mortales o violar una sepultura sera sanci
nado con prisién de seis a veinte meses.

Los panteones de acuer do cfunerariesldestthadoci onar
a la sepultura de varias personas, generalmente detama f ami | i a o, l api da,
contrario, es el At ®r mi no s Bpidafuneraria:zuree habi t ua
piedra labrada (en pedernal, granito, marmol, etc.) que marca el lugar donde se encuentra
una sepulturabo.

También, es necesario aclara e | concepto de nicho, gue e€s
un muro que sirve para colocar el cadaver o las cenizas de un difunto; en especial, el que
hay en | as construcciones de | os cementerios

Boletin de Informaciones Juridicas N° 67 De enero a junio de 2022 Pdg. 48



Por otro | ado, | ad sepnelrdduuneadéayes.Elel | ugar
t ®r mi no compone expresiones Ccomo eritelaaun sepul t
cuerpo sus restoso.

Tomando en cuenta lo explicado, se aprecia que el legislador ha querido erdividu
lizar el objeto material del delito de Panacion de cadaveres, llegando a un exagerado
casuismo Yy, en nuestra opinion, resulta innecesario pues la violacion de una sepuitura aba
ca el lugar donde reposa el cadaver o las cenizas de una persona fallecida, como son los
panteones, las lapidas, y la®asfunerarias, o nichos, aunque seméanticamente exista una
ligera diferencia.

En cuanto a los comportamientos delictivos, se denota una deficiente técrsica legi
lativa, en cuanto a la conducta de ultrajar, destruir, alterar o dafiar las urnas furmerarias,
teones, | 8pidas o nichos, pues es innecesar:.
caso, porque dafiar o destruir son acciones equivalentes
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RESUMEN

En los delitos contra el patrimonio econdémico, el objeto material de los delitos suele ser
diverso, en algunos tenemos que recsmre cosas muebles, inmuebles y en algunos
hechos en ambos, aunque tengan un solo bien juridico protegido, que es el patrimonio
econdmico, y esa diversidad de objetos la tenemos en los delitos de hurto, roba; apropi
cion indebida que recae sobre una coseeble ajena, en el delito de dafio sobre bienes
muebles e inmuebles, y en la usurpacion, que de manera exclusiva el objeto material son las
cosas inmuebles, sin embargo, en esta ocasion nos dedicaremos a examinar el ebjeto mat
rial en el hurto agravado. Eth caso del hurto agravado si bien es una cosa mueble ajena el
objeto material determinamos que es de indistinta naturaleza, son bienes de donunio cole
tivo, particular, social y cultural que justifican una sancion mas grave.

PALABRAS CLAVES: objeto mateal, hurto, inmueble, mueble delito.
ABSTRACT

In crimes against economic patrimony, the material object of the crimes is usually diverse,
in some we have to fall on movable and immovable things and in some facts on both, even
if they have only one protéed legal asset, which is the economic patrimony, and ithis d
versity of objects in the crimes of theft, robbery, misappropriation that falls on someone
else's personal property, in the crime of damage to movable and immovable property, and
in usurpationwhich exclusively the material object is things property, however, on this
occasion we will examine the material object in aggravated theft. In the case of aggravated
theft, although the material object is a movable object, we determine that it israfign i

tinct nature, they are goods of collective, private, social, and cultural domain that justify a
more serious sanction.

KEYWORDS: material object, theft, property, movable and immovable things
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Sumario 1. introduccion 2EI objeto material en lodelitos de hurto agravado. Su clasificac®n
Un examen al objeto material en los hurtos calificad@Sonclusiones.

1. Introduccién

En el Cédigo Penal vigente se castiga el delito de homicidio que consiste segun indica el 131 en
causar la muerte de otropn pena de prision de diez a veinte afios, hecho que atenta contra la vida
de las personas.

1. Introduccioén

En el Capitulo | de los Delitos contra el patrimonio econémico tenemos los delitos de hurto
agravados y observamos que el objeto matewi@ cuandorecae sobre bienes muebles es de
diversa naturaleza, tema el cual vamos a desarrollar en el presente ensayo.

Los delitos contra el Patrimonio econdmico en el codigo penal no solo comprenden el hurto
sino otros delitos como lextorsién, secuestro, reteaniindebida y el bien juridico protegido en
estos delitos es el patrimonio de una persona.

Hoy en dia, el cédigo prefiere hablar de patrimonio econdémico y con ello se parte de que
comprende todos los valores econdmicos de la persona con caracter indagidual ha dice
MUNOZ CONDE (2013, p.353) en cuanto que el bien juridico es de caracter personal, es el
patrimonio, entendido este como el conjunto de derechos y obligaciones referible a cosas u otras
entidades que tienen un valor econémico, y que debakeables en dinero.

Dentro de los delitos de hurto el objeto material recae sobre bienes muebles de diversa
naturaleza y contenido, asi, por ejemplo, en el hurto de automdviles recae sobre una cosa mueble
ajena que es el automovil, pero también puedertcomo objeto material, animales como es el caso
del Abigeato.

En el Cédigo Penal, como veremos a continuacion hay distintos tipos penales que castigan
el delito de hurto, aunque en esta ocasion solo nos ocuparemos del objeto material en los delitos de
hurto agravado.

2. El objeto material en los delitos de hurto agravado. Su clasificacion.

El objeto material en los delitos contra el patrimonio econémico es diverso, por un lado,
hay delitos que el objeto material recae sobre bienes muebles en otsolwa@sbienes inmuebles y
muebles, y Gnicamente sobre bienes inmuebles.

BRAMONT ARIAS (1997:287), nos expresan que los delitos contra el patrimonio afectan
el patrimonio econémico y recaen tanto en bienes muebles como inmuebles.

De esta manera, tenemos slitos contra el patrimonio segun el objeto material sobre el que
recae el comportamiento tipico

- Delitos que recaen sobre bienes muebles (hurto, robo, apropiacion indebida)

- Delitos que recaen sobre bienes inmuebles, usurpacién
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- Delitos que recaen sobre hés muebles e inmuebles, estafa, extorsion, y dafo.

Durante el desarrollo de este trabajo pasaremos a analizar de manera individualizada cada una
de los tipos agravados del delito de hurto, destacando sus aspectos mas importantes, y con ello
podremosdeterminar que la cosa mueble ajena es de naturaleza distinta, no solo particular, sino
colectiva y en ocasiones publica, lo cual sin duda fundamenta la agravacion de la pena por la
afectacién al patrimonio econémico.

3. Un examen al objeto materialles hurtos calificados.

En el articulo 214 del Cédigo Penal, reformado por las Leyes 68 de 2009 y 108 de 21 de noviembre
de 2013, tenemos los hurtos agravados o calificados, en la que observaremos que el objeto material
es diverso, pero antes de ello garimportancia analizaremos brevemente algunos aspectos sobre
los mismos.

3.1 Hurto en oficinas, archivos o establecimientos publicos (art. 183) o etugaoss
destinados uso publico

El art. 214, numeral 1°, del Codigo Penal tras la reforma peediante Ley 68 de 2009, sanciona

con pena de cinco a diez afos de prisi - -n, nCual
educativos, archivos o establecimientos publicos, sobre cosas que se mantienen alli o cuando se
cometa en cualquier otrolugarro br e cosas destinadas al uso p¥%bli

templo religiosos.

El fundamento de la agravante radica en la naturaleza del lugar de comision del hecho y de
la cualidad de los objetos que pueden ser apoderados por el autor dejugeliterecen una tutela
penal , pues se trata de fAcosas custodiadas en o
otro caso de aquellas cosas destinadas a algun servicio publico, que cumplen una funcién de utilidad
publica, o en templos o iglesiate ahi que no recaiga sobre cosas pertenecientes a los particulares
gue hayan colocado alli (Mendoza Tronconis, 1975,:103).

La norma en si pretende darle respuesta a una realidad social, en la que se ve afectado el
patrimonio escolar, publico y privado mpel apoderamiento frecuente de equipos, materiales o de
otra naturaleza, que en ocasiones resulta dificil recuperarse o, reemplazarse en el acto.

El objeto material en este tipo agravado se constituye en cualquier objeto mueble, como
documentos, lamparagspmputadoras o muebles de oficina que estan en los establecimientos
publicos, en otro caso en objetos religiosos o de cualquier otra naturaleza que estén al alcance del
sujeto activo del delito.

3.2 Hurto con destreza (Art.214 No.2)
El numeral 2° del ar214 contempla el hurto con destreza de la siguiente manera:

ACuando el hurto se haga por medi o de
a una persona de un objeto que Il eva c
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Es una forma de hurto que se caracteriza por la destreza o habilidad en el agejetutpie
el hurto, y esta facilidad, agilidad y astucia, con que lo hace, es una situacion peligrosa para los
asociados (Mendoza,1975:112), ya que logra desprevenido a los mismos, y vence la vigilancia
normal del hombreen el hurto (Ranieri, 1975: 48)

MOLINO ARRUBLA (1996:250), nos dice que, no solo la destreza, habilidad, sutileza, da
lugar a una mayor facilitad en la ejecuciéon del hecho, sino que permite que se logre una mayor
impunidad.

El empleo de la destreza para cometer el hurto debe coincidir cpodgramiento de la

cosa mueble ajena, por el carterista, de ahi que se niegue esta agravante cuando se presente con
posterioridad al hecho, por ejemplo, desaparecer después la cosa mueble robada.

En el hurto con destreza, el objeto material casi siempdenero, tarjetas de crédito, que
tiene la persona en sus bolsos o bolsillos.

3.3El hurto agravado por razén de abuso de confianza

El numeral 3 del art. 214 que a continuacion dice lo siguiente:

ACuando el hecho se comema en abuso de
te de relaciones reciprocas, de empleo, de prestaciém-de se

vicios o del hecho de habitar en una misma casa el autor y la

v2actima del hurtoo.

Se da con mucha frecuencia realizado por los colaboradores, por criados, mayordomos,
dependientes de almacén, eraples de fabrica, bancos, talleres, etc., cominmente conocido como
hurto doméstic@ por confianza, en virtud de la cual estas personas sin el consentimiento del duefio
se apoderan de cosas que reciben o0 se encuentran por razén del contrato de tralzpje, pero
permanecen dentro de la 6rbita de vigilancia del duefio (Arenas, 1962, p.495)

Se fundamenta la agravante erdéslealtad del agentg en la dificultad del duefio o del
poseedor por vigilar los objetos de su propiedad (Arenas, 1962:.496), pues alraposlengente
de una cosa mueble ajena, amparado o prevalidoamf@mnzaque en él se tiene o ha tenido por
parte de la victima, revela un mayor grado de culpabilidad, una mayor facilidad en la comisién y
menor dificultad en la defensa (Molina 1996,9%-6, Mendoza Tronconis, 1975:135).

Tratandose de este tipo de hurto, el objeto es una cosa mueble, de distinta naturaleza, desde
alimentos comestibles, joyas, cuadros, de interés y valor para el sujeto activo.

3.4. Hurto calamitoso
El art. 214 numerado® castiga con pena de cuatro a seis afios de prision

ACuando el hecho se comete contra | a vZ2c
conmoci -n p¥blica o de un contratiempo peé
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Hay dos aspectos a destacar en este tipo de hurto tenemelerdestos: a) un elemento
objetivo y otro subjetivo. En lo objetivo hay que tener en cuenta la circunstancia en que se realiza
el apoderamiento, es decir, durante una calamidad, desastre, conmocion publica, que puede provenir
de un hecho proveniente denaturaleza o del hombre, como un incendio, naufragio e inclusive de
contratiempo particular pérdida de un familiar o ser querido ( Fontan, 1969:.480, Chiossone, :.480,
Molina, 1996:191).

Por lo que respecta al ambito subjetivo, supone que el sujeto aetimprovecha de la
indefension en que se encuentra la persona en el momento en que estd agobiada, desesperada, por
las circunstancias dificiles que esta padeciendo en ese momento por la calamidad. En ese sentido, se
refleja en la conducta del agente unarticular perversidad, ante un hecho en que las personas
conmovidas o espantadas, dejan sus bienes, y el
al pillaje con mas facilidad (Soler, 1970: 216, (Pérez Pinzén:.58).

Por todo lo anterior, mereaun mayor reproche este apoderamiento de bienes, producto de
estas circunstancias y de la indefensién del sujeto pasivo, pues el ladrén se vale del desorden,
descuido, de la desesperacién que produce una calamidad publica un desastre o una perturbacion
dd orden publico efectuando el hecho para satisfacer su codicia (Febres Cordero, 1993: 448).

En este tipo de hurto, el agente tomara cualquier objeto mueble que pueda llevarselo
rapidamente y pasar desapercibido en una calamidad, simulando que los esté@nciosto
salvando de esa situacion.

3.5 Hurto nocturno

El numeral 5° del art. 214 del Cédigo Penal del 2007 tras la reforma penal mediante Ley 68
de 2009, establece pena de cinco a diez afios de prisién, para el hurto que se cometa" de noche en un
lugardestinado a habitacion”.

Es en este caso la nocturnidad es el elemento objetivo que fundamenta la gravedad de la
pena respecto del hurto simple, por cuanto la penumbra de la noche, evidencia en el agente un
mayor grado de culpabilidad, al realizar etho esperando esta condicién favorable lo que coloca
en una situacion dificil a la victima y le permite asegurar un mayor grado de impunidad (Molina
,1996:.245, Arenas, 1962: 499).

En sintesis, el hurto nocturno se caracteriza por permitir una mayatddc#fectividad en
el delito y probabilidad de impunidad por la dificultad de la identificacion, y desde nuestro punto de
vista coincidimos con el legislador que tales apoderamientos merecen una sancién mas grave
(Bramont Arias Torres/ Garcia Catizan®9%. 299, Tocora, 1983:88).

La nocturnidad del hecho permite al agente llevarse objetos muebles de diversa naturaleza y
generalmente de valor, entra a una vivienda para llevarse joyas mientras duermen los duefios,
objetos valiosos que estan en las hahtaées y que pueda llevarselos y sacarle provecho.

3.6 Hurto con Fractura o fuerza sobre las cosas

El numeral 6U del art2culo 214 dice |l o sigui
para transportar la cosa sustraida, destruye, rompe o fuerzautdstde cualquier naturaleza
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establ ecidos para proteger a | a persona o a | a i
afos de prision.

El fundamento de la pena en este tipo de hurto e®els operandiLa violencia material
gue guebranta losenanismos de defensa de la cosa mueble ajena (romper vidrios de urna en la que
estd la joya) o vencer otros elementos propios que ofrecen restricciones al apoderamiento (Molina,
1996.: 118).

Al igual que sucede con el hurto por escalamiento no castigpddiadel Codigo Penal
del 2007, se demuestra lo decisivo del agente que tratar4d de superar todos los obstaculos para
perpetrar el hecho punible, lo que refleja agilidad en un caso, y audacia en el agente que trata de
vencer todos los obstaculos defensivde las cosas (Soler, Pérez,, Mendoza,)tales como por
ejemplo, romper la ventana de un vehiculo para sustraer un equipo de radio, hacer un hueco en la
pared o techo de la vivienda de su victima, utilizar una pata de cabra, para fracturar un candado de
una puerta o de una caja (Nufiez:223) y Fontan Balestra:227),

En este tipo de hurto, el objeto material, son joyas, dinero que se encuentra resguardado en
un lugar por parte del duefio o del poseedor.

3.7 Hurto con violacion de sellos (art. 214 numeral 7°)

En concreto la norma castiga gravemente el hurto cometido violando sellos colocados
licitamente por un servidor publico”, sellos que se imponen por orden de la autoridad para
identificar determinadas cosas (Vgr. autoridad judicial), por ejemplo, en casieteagembargo,
el papel sellado, depésitos judiciales etc., con fines de asegurar la identificacion e integridad de una
cosa en un momento dado (Chiossone: 483).

Con ello el agente viola (rompe, altera, desaparece) el sello colocado por algun funcionario
p¥%blico, con fines de #Afrustrar l a voluntad del
conservacion e identificacion de la cosa (Febres, 1971:459). La pena es de cinco a diez afios de
prision.

3.8. Hurto con simulacién o suplantacion de autoridad

Este hurto agravado el objeto material es una cosa mueble de distinta naturaleza, en la cual
el agente facilita | a ejecuci-n del hecho puni bl
huto f i nge ser agente de | a omdetladncrimihacidroradicadem lamaner a
mayor facilidad en la comisién y en la correspondiente dificultad en la defensa, lo cual refleja un
mayor grado de culpabilidad y por otro la via de impunidad (Art. 214 numeral 8, Molina, 1996:
209),

Estamos ante un horcon simulacion, (Ranieri, 1975: 50) que, aunque no lo mencione el
codigo puede estar acompafiada de la utilizacion de una insignia o carné de funcionario publico, de
un uniforme de policia, de tal forma que con ello engafie al sujeto pasivo. En consealenci
agente en consecuencia debe aducir la calidad de agente de autoridad, anunciarse (Molina,
1996:212) cuando en realidad no lo tiene. En opinién de Maggiore (1956: 58), quien simula la
cualidad de funcionario publico o de encargado de servicio pi@ditmque usurpa dicha calidad.
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Con este hurto agravado, tenemos un delincuente que se revela como una autoridad idénea,
lo que aumenta el riesgo para el patrimonio por la natural tendencia a confiar, en personas que
aparentan investidura oficial, la sedad siente mas amenazada ante ladrones simuladores que ante
guienes se valen de otros medios contra los cuales es mas facil defenderse (Arenas: 497).

En otras legislaciones se observa, que este hurto alcanza los hechos cometidos por
servidores publicos, ediante disfraz, uniforme, habito religioso o de otra naturaleza, en la que se
fundamenta la agravacién porque se facilita el actotdebo y favorece la impunidad.

3.9Hurto por razén de la naturaleza del objeto y su destino

En este apartado hemagrupado los distintos objetos que pueden ser objeto de hurto, y que
constituyen hurto calificado segun el articulo 214:

a) Aquellas cosas que estan destinados a la defensa de la seguridad nacional o a procurar
auxilio en las calamidades domésticas (nuif@ra

b) Las que constituyen parte del patrimonio histérico de la Nacion (numeral 10),
c) Son objetos de valor cientifico, artistico, cultural o religioso,

d) Estan destinados al servicio o a la utilidad o a la relevancia de un nimero indeterminado
de pesonas o librado a la confianza publica (numeral 10),

e) Se destinen a la prestacién de un servicio publico de energia eléctrica, agua, telefonia y
televisién abierta o cerrada (numeral 14).

a. Objetos con una finalidad social o estatal (art.214.num.9).

En este sentido, se fundamenta la agravante en el hecho de que el sujeto se apodera de cosas
muebles ajenas que cumplen una finalidad social o estatal, en algunos casos imprescindibles o
irremplazables a las cuales la autoridad estatal considera que meragaoteccion especial, y a
la cual el agente conoce de la condicion de dichos bienes (Calderén Choclan, p. 788).

Con toda razon, el legislador ha considerado oportuno el sancionar la sustraccion de objetos
que estan destinados adefensa de la seguridathcionalo a procurarauxilio en las calamidades
publicas(numeral 9),asi como también en el caso de hurto de cosas destinadas al servicio publico,
como son el apoderamiento de objetos que se emplean en la prestacion de un servicio publico de
energia elécica, agua, telefonia y television abierta o cerrada(numeral 14), asi como lo relativo al
patrimonio histérico nacional, se intensifica su agravacion en el hurto, dado que afectan o lesionan
intereses nacionales (Soriano Soriano,1993: 164 y ss.).

b. Objetos con valor cientifico, artistico, religioso y cultural, etc. (art.214, num.10)

La agravante se fundamenta en la naturaleza de los objetos por el valor que representan para
los asociados, asi, por ejemplo, se mencionan los objetos de valor religiesstan destinados a
la reverencia de un nimero indeterminado de personas, en la que no se afecta individualmente un
sujeto sino un numero plural de personas el ser sustraido por los delincuentes. AUn mas
doctrinalmente se ha indicado que el fundameetta agravacion reside en la cosa misma y no en
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atencion al duefio (Gonzélez Rus, 1996, p.463). Se excluyen los delitos contra el patrimonio que
aparecen castigados de manera auténoma.

c. Objetos librados a la confianza publica (art.214.num.10).

Son obj¢ 0 s A lailalconfiadza publioa , |l os que est8n confiados
ciudadanos, que comprenden las flores, frutas, plantas, jardines, tapas de las alcantarillas, los postes
de alumbrados publicos, los bancos de una plaza o un parqueztoefusefales luminarias
(Ranieri, 1975, p.52), las mercancias expuestas en ferias, exposiciones o mercados, el dinero
contenido en las alcancias destinadas a recoger limosna de los fieles, los cuadros de los museos,
entre otros, y que estdn mas alcaredod delincuentes y por consiguiente pueden ser hurtado con
mayor facilidad (Febres,1971:.443),ya que estan desprovistos de vigilancia y custodia (Mendoza,
1975:134)

En consecuencia, se aprecia una mayor culpabilidad en el agente, por la facilidad de la
comision y la mayor dificultad en la defensa, de esos objetos (Molina, p.239) que por su naturaleza
estan expuestos a la confianza publica.

3.10. El hurto por medios tecnoldgicos maniobras fraudulentas de-cara
ter informatico (art. 214, num.13) y por laaciia del hurto.

El fundamento de la agravacion en primer término se encuentra en el mecanismo que
emplea el agente del delito para apoderarse de la cosa mueble ajena, por medios informaticos, que
constituyen nuevas modalidades delictivas de lanéoamatica, que justifican la intervencion del
legislador, y en segundo lugar, la agravacién obedece a la cuantia de lo hurtado (art. 214, num.11),
que es superior a Veinte mil ($20,000.000). En estos casos el objeto material recae sobre una cosa
mueble édinero.

3.11 El hurto en atencion al sujeto pasivo (arts. 214, num.14 15)).

Los numerales 14, 15, del articulo 214 (Ley 15/2009) fundamentan la mayor pena en el
hurto en atencién al sujeto pasivo: a) cuando se comete en perjuicio de un turista nacional o
extranjero, b) cuando se trata de conductores o usuarios del transporte publico durante la prestacion
del servicio. En ambos casos, se trata de situaciones que frecuentemente se han realizado en nuestro
pais, a lo que el legislador interviene aumentaageeha a tales comportamientos.

La fundamentacién para la agravacion de la pena tratandose de los turistas, anteriormente
viajeros, radica en el hecho de que se trata generalmente de ladrones adiestrados que actlan en
parejas, y se aprovechan del apresigatn, de la falta de custodia o disminucién de ella de los
objetos, y en general de la condicidn sicologica del viajero, para maliciosamente realizar con éxito
su fechoria, aprovechando la ocasién favorable en que este se encuentra descuidado (Soler,
1970Q.227, Mendoza, 1975:.118)

En otros casos, la agravante puede justificarse, partiendo del hecho principal de que se trata
de cosas indispensables que le son despojadas a los viajeros y que en un momento determinado le es
dificil reemplazar (Arenat98).
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Como se aprecia en esta agravante, el objeto material es diverso, se protegen tanto el dinero
como los objetos (equipaje) pertenecientes a estos (objetos accesorios, paraguas, maquinas
fotogréficas, equipaje), en cualquier tipo de transporte que estdsesmpsi como en lugares,
como las estaciones o salas de espera (Fontan Balestra, 1969:162,Maggiore,1956:.59), siendo
independiente el lugar donde puedan ser sustraidos los objetos, en la calle, en el hotel, en las
terminales de buses, en el metro, etc.

3.12Hurto de bienes de uso publico. El hurto cosas que se destinan paraala prest
cién de un servicio publico o privado de energia eléctrica, agua, teleéeomun
caciones, Yy television abierta o cerrada.

A partir de la reforma penal mediante Ley 70 de 2@E3adiciona el numeral 16 y se
modifica el parrafo final del articulo 214, con la finalidad de castigar severamente los actos en
virtud del cual los delincuentes de manera frecuente se apoderan de bienes de uso publico, que
constituye el objeto materiabdeste delito, como son por ejemplo los cables de electricidad, de uso
telefénico, entre otros, por el valor de tales metales, ocasionando perjuicios a las empresas que
prestan los servicios publicos y a los asociados.

Es importante tener presente, quadama en examen no establece sanciones para el hurto
de energia eléctrica, como suele sucede en el derecho comparado, pues si observamos mas adelante
el legislador ha preferido ubicar este tipo de comportamientos dentro de los delitos de estafa.

En el cae de que se trate de empleados de la empresa propietaria de la cosa o bien hurtado
o por un empleado de la empresa contratista que presta servicio a la empresa propietaria de la cosa o
bien hurtado, la pena se aumentara de una sexta parte a la mitadciba sara de dos a cuatro
afios de prision, cuando la cosa hurtada sea de uso educativo y el hecho se cometa fuera de un
centro de educacion.

4. Conclusiones

El estudio que hemos realizado determina que el objeto material del delito de hurto
agravado es viedo, aun cuando se trate de una cosa mueble ajena, y para ello el legislador ha
procedido a establecer distintos tipos agravados tomando en cuenta la naturaleza de este.

En consecuencia, el objeto material del delito de hurto agravado es diverso desde bi
personales o individuales, hasta bienes colectivos que estan destinados a un servicio o utilidad
publica, de aquellos que tienen un valor cultural, religioso o cientifico, que por tanto merecen la
intervencion del Estado para castigar mas gravenesteetipo de hechos, razén por la cual hemos
procedido a examinar diversos aspectos, no solo referente al objeto material, sino también a su
estructura dogmética juridica.
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Resumen

El presente articulo desarrolla el procedimiento legal de la prisidn provisional que esta contemplado
en laLegislacién Espafiola, y, fundamentalmente a través de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Se
desarrollan los siguientes puntos: Introduccion. A. Gaenia. B. Audiencia Previa. C. Autos. 1.

Auto que decrete la prision provisional. 2 Auto que acuerde la prolongacién de la prisiéroprovisi
nal. 2. Auto que decrete la libertad provisional. D. Recursos. 1. Recurso de Reforma. 2. Recursos de
Apelacion. Biliografia.

Palabras Clave

Prision provisional, competencia, auto, recurso de reforma, recurso de apelacion, libertad
provisional

Abstract

This article develops the legal procedure of provisional detention that is contemplated in Spanish
Legislation,and, fundamentally, through the Law of Criminal Procedure. The following points are
developed: Introduction. A. Competition. B. Prior Hearing. C. Autos. 1. Qydiering pre-trial
detention. 2 Order granting the extension of-toia@ detention. 2. Ordeprdering provisional
release. D. Resources. 1. Resource of Reform. 2. Appeals. Bibliography.

Keywords: Pretrial detention, jurisdiction, order, appeal for reform, appeal, provisional release
Introduccion

Mediante este articulo que hemos titul&®tocedimiento de la prision provisional en la legisi-

cién espafolaintentamogealizar un aporte al estudio de esta medida cautelar que resultapara n

sotras, como estudiosa y practicante del Derecho, una medida cautelar que sigue aplicasdose indi
criminadamente cuando deberia ser la Ultima de las alternativas a decretar por el juez.
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A través de la historia y también de las legislaciones de los diferentes paises se han venido utiliza
do diferentes nombres para connotar, en esencia el mismo tmné&pasi como tenemos: prision
preventiva, prision provisional, detencién preventiva, detencién provisional. En esencia tenemos
que la prision provisional, al igual que las otras acepciones, es una medida cautelar de xaracter e
cepcional, decretada pel juez en situaciones de necesidad extrema, mediante la cual éste dispone
privar de su libertad a una persona, durante el curso del proceso penal en el que se encaentra acus
da, sin que exista una sentencia judicial condenatoria firme. Esto se haglefinode prevenir
eventuales acciones que puedan dafar a terceros o la marcha del proceso.

La prision preventiva debe conservar y garantizar que la misma sea de caracter excepgional y e
tremo, misma que corresponde a una medida punitiva ante aldittam, ya que la libertad pe
sonal es un derecho humano consagrado en casi todas las constituciones del mundo.

Para que la prision provisional sea decretada, deben concurrir ciertos requisitos que deben ser e
aminados apropiadamente por el Juez en fonmmaciosa y exhaustiva. Estos requisitos son: que
existan antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare, es decir, que el
examen de los antecedentes, expuestos en la audiencia respectiva, permitan presumir que la persona
respead de la cual se pide la medida cautelar ha tenido participacién en el delito como autor,
cémplice o encubridor y; por dltimo, que concurran antecedentes calificados que permitieren al
tribunal considerar que la prision preventiva, es indispensable paxdcetle la investigacion que

lleva a cabo la Fiscalia, porque el mismo puede, de estar en libertad, obstaculizar el curss de la ju
ticia 0 que existe peligrae fuga.

A. COMPETENCIA

Antes de adentrarnos a precisar, segun la legislacion espafaiteyigecompetencia para dictar la
prision preventiva se considera oportuno revisar algunos elementos generales sobre este aspecto del
proceso penal.

Vamos a referirnos, en un primer punto, a qué es lo que significa la competencia y posteriormente los
diferentes grupos de competencia, a saber: competencia objetiva, competencia funcional,
competencia territorial.

En el caso de la Jurisdiccion Penal, cuando nos referimos a la competencia significa la determinacién
de quién sera el juzgador que le correspoichtender el caso. Segun indica Teresa ARMENTA
DEU, al referirse a los 6rganos de competencia en la Jurisdiccion Penal, se han establecido los
siguientes, por el articulo 26 LOPJ:

Juzgados de Paz.

Juzgados de Instruccion o Juzgados de Prilnstancia e Instruccion.
Juzgados de lo Penal.

Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Juzgados de Menores.

Juzgados de Vigilancia Penitenciaria.

Audiencias Provinciales.

Sala de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autbnomas.
Juzgados Centrales de Instruccion.

Juzgados Centrales de lo Penal.

Juzgado Central de Menores.

Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

E R I ]
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9 Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional.
9 Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

En cuanto a la competencia objetise refiere a la clase de 6rgano, de los anteriormente
mencionados, al que le corresponde enjuiciar. MORENO CATENA sefala que "La competencia
objetiva puede definirse como la distribucién que hace el legislador entre los distintos tipos de
organos quesesintegran en el orden penal para el enjuiciamiento en Unica y primera instancia de los
hechos por los que se procedéd competencia objetiva esta determinada por tres parametros que
son: "de un lado se tiene presente si se inculpan como particigeshathos delictivos a personas
aforadas, cuyo enjuiciamiento se reserva a un determinado tribunal; de otro lado, se tiene en cuenta
la clasificacion de las infracciones en delitos y faltas; finalmente, respecto de los delitos se toma en
consideracion elipo de delito y la cuantia de las penakd competencia objetiva a su vez estara
condicionada a aspectos como:
1 Competencia objetiva segun la materia En el caso de la prision privativa de libertad son
los Juzgados Centrales de los Penal, establepiatosl articulo 65.1 LOPJ los que pueden
dictar prision preventiva de no méas de cinco (5) afios en los casos de los delitos gue la pe
miten.
1 Competencia objetiva segln la persond:as personas aforadas. Sobre este punto sefiala
Teresa ARMENTA DEU que: "Enalgunos casos, la ley introduce alteraciones en relacion
con las reglas de competencia ordinaria o por razon de la materia estableciendo gue las ca
sas por delito seguidas contra ciertas personas deban ser falladas por determinados 6érganos
judiciales. Edo que se conoce con el término de aforamiento." Por ejemplo, el articulo 61
LOPJ "estipula una Sala Especial del Tribunal Suprpara enjuiciar causas contra los
Presidentes de Sala o contra los Magistrados de una Sala, cuando sean juzgados todos ellos
o la mayor parte de ellos."
1 Competencia objetiva segun la penakEn el caso de la prisién preventiva son los Juzgados
de lo Penal los que atienden los casos en los que la Ley permite esta medida cautelar.

La competencia objetiva se distribuye diguiente modo, entre los diferentes tribunales del orden
penal:

1. Juzgados de Paz'Para el conocimiento y fallo de los juicios de faltas, salvo quenfa co
petencia corresponda al Juez de Violencia sobre la Mujer." (Articulo 14.1 LECrim)p- Con
cera, ademasle los juicios por faltas tipificadas en los articulos 626 CP (comisién de actos
incivicos contra bienes publicos), 630 CP (abandono de jeringuillas o instrumentas peligr
s0s), 632 CP (maltrato cruel de animales), 633 CP (perturbacién del orden eniasidienc
actos publicos o espectaculos), asi como las faltas de amenazas del articulo 620.1° y 2° CP,
excepto cuando el ofendido fuere alguna de las personas que se refiere el articulo 173.2 del
mismo Cadigo.

2. Juzgados de Instrucciéon:Son competentes para &lj@ciamiento de todas las faltas que
se cometan en el municipio donde tengan su sede, excepto las que correspondan al Juez de
Violencia contra la Mujer o al Juez Central de Instruccion. (Art. 14.2 LECrim)

! MORENO CATENA, 'La Competencid, en Lecciones de Derecho Procesal Pah Colex Editorial,
Madrid, 2001, p. 90.

2 MORENO CATENA, 'La Competencid, enLecciones de Derecho Procesal Penébid

® ARMENTA DEU, Teresal.ecciones de Derecho Procesal Pendlditorial Marcial Pons. Quinta edicion.
Madrid p. 68
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3. Juzgados de lo Penal’Para el conocimiento y flal de las causas por delitos a los que la
Ley sefiale pena privativa de libertad de duracion no superior a cinco afios o pena de multa
cualquiera que sea su cuantia, o cualquiera otras de distinta naturaleza, bien sean Unicas,
conjuntas o alternativas, siempque la duracién de éstas no exceda de diez afos, asi como
faltas, sean o no incidentales, imputables a los autores de estos delitos o a otras personas,
cuando la comision de la falta o su prueba estuviesen relacionadas con aquellos..." (Art.
14.3 LECrim)

4. Juzgado Central de lo Penal!'Tiene la misma competencia que los Juzgados de lo Penal,
pero respecto de los tipos delictivos cuyo conocimiento se atribuye a la Audiencia Nacional
(arts. 65 y 89 bis.3 LOPS)"

5. Audiencias Provinciales:Para el conocimienty fallo de las causas en los demas delitos,
excepto los casos que correspondan al Juzgado de Violencia sobre la Mujer. (afE-14.4 L
Crim).

6. Juzgados de Violencia sobre la Mujer:son competentes en las siguientes materias:

a) Instruccion de los procesosrpaexigir responsabilidad penal por los "delitosorec
gidos en los titulos del Cadigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesi
nes al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, coritra la |
bertad e indemnidad sexualesualquier otro delito cometido con violencia d-int
midacion, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o0 haya sidp su esp
sa, 0 mujer que esté o haya estado ligada al autor por analoga relacion de afectiv
dad, aun sin convivencia, asi como los etidos sobre los descendientes, propios
o de la esposa o conviviente, 0 sobre los menores o incapaces que con él convivan
0 que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho
de la esposa o conviviente, cuando tambiénaga broducido un acto de violencia
de género." (Art. 14.5 a LECrim)

b) "Instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito
contra los derechos y deberes familiares, cuando la victima sea alguna deolas pers
nas sefialadas enlé&ra anterior." (Art. 14.5 b. LECrim)

c) "Adopcion de las correspondientes 6rdenes de proteccién a las victimas, $in perju
cio de las competencias atribuidas al Juez de Guardia." (Art. 14.5 c. LECrim)

d) "Conocimiento y fallo de las faltas contenidas entimgos | y 1l del Libro Il del
Cddigo Penal, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en
la letra a) de este apartado." (Art. 14.5 d. LECrim)

Segun MORENO CATENA se entiende por competencia funcional la relativa a "estatuecer

toda precision los tribunales que han de intervenir en cada fase del procedimiento o en cada
concreto acto procesal que se lleve a efecto: desde las primeras diligencias, pasando por la
investigacion de los hechos, por el acto del juicio, los recula®glistintas cuestiones que a lo

largo de todo el procedimiento pueden plantearse, hasta la total ejecucion de la séntencia."

* MORENO CATENA, 'La Competencid, enLecciones de Derecho Procesal Penalp. cit., p. 91.
® MORENO CATENA, 'La Competencid, enLecciones de Derecho Procesal Penap. cit., p. 92.
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En lo que respecta a la competencia funcional, sefiala ARMENTA DEU que "ademas del
enjuiciamiento propiamente dicho (juicimral y sentencia), existen en el proceso penal otros
cometidos o tareas que, a su vez, pueden (a veces deben) venir atribuidos a 6rganos diferentes del
enjuiciador. Cuando hablamos de competencia funcional, nos referimos concretamente a la
competencia pa la instruccion de las causas (1), el conocimiento de los recursos (2), la resolucion
sobre las cuestiones de competencia (3), la sustanciacion de los incidentes de recusacion (4) y la
ejecucion de la sentencia (5)"

Por otro lado, la competencia teorial define a qué érgano judicial le correspondera conocer del
caso penal. La LECrim ha sefialado que se podria establecer que como regla general la
competencia territorial se otorga en funcién del lugar donde se cometié elfdelitm commissi

delicti).

MORENO CATENA comenta, con relacién a la competencia territorial, que "habida cuenta de que
generalmente existe un buen nimero de tribunales del mismo tipo con un concreto ambito territorial
en donde ejercen la potestad jurisdiccional, es necesadisareon exactitud y fijeza cudl sea el
organo jurisdiccional llamado para resolver sobre cada proceso penal (el de Alicante o el de
Zaragoza), para satisfacer de modo adecuado las garantias constitucionales del proc&so penal."

Se denomina fueros lositerios para determinar la competencia territorial. Es asi como tenemos
dos tipos de fueros:

U Fuero preferente- lugar de comision:Se establece casi con caracter preferente o @xclus
vo para determinar la competencia territorial el fuero del lugar demdemetio la infrex
cion penalforum delicti commissi).
La determinacion del lugar exacto donde se cometié el delito no es siempre materia facil y
definitiva porque éste puede variar durante los hallazgos del curso de a investigacion de alli
que algunaseces se puede establecer un fuero provisidmalm praeventionis) hasta que
se determine con precision el lugar exacto de la comision del delito.

U Fueros subsidiarios: Teresa ARMENTA DEU sefiala que, en el caso especifico que es
materia de esta tesioatoral: la prisiébn provisional, los articulos 502.1 LECrim y 505.4
LECrim establecen con claridad que pueden decretar la prision provisional el Juezo Magi
trado instructor, el Juez que forme las primeras diligencias y el Juez de lo penal a-el Trib
nal que conozca de la causa.

Sobre los antecedentes historicos de la determinacion de la competencia en la legislacion espafiola
BARONA VILAR aclara que desde la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 la intencién era la

de fijar la competencia para determitaprision provisional en la figura del juez de Instruccién. La
autora indica que: "Con la Ley de 1882 se pretendia fijar claramente la competencia para dictar la
prision provisional por el mismo juez que instruyera en el proceso, porque, considenasiaria p
provisional como la medida que mas graves consecuencias puede producir de cuantas diligencias
constituyen el sumario, seria el juez de instruccion el Unico que puede hallarse en condiciones para
apreciar con exactitud, y segun las especiales ctamrias de cada caso, la conveniencia de la

® ARMENTA DEU, Teresal ecciones de Derecho Procesal Pen&p. cit., p. 69.

" ARMENTA DEU, Teresalecciones de Derecho Procesal Pen@p. cit., p. 71.

8 MORENO CATENA, 'La Competencid, enLecciones de Derecho Procesal Pen@p. cit., p. 98.
® ARMENTA DEU, Teresalecciones de Derecho Procesal Pen&p. cit., p. 174.
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adopcion y pertinencia de tan grave determinacidrSegin expresa la misma autora, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 lo que buscaba era delimitar la competencia ya que "...la Ley
procesal de 1872 y laompilacion de 1879 que le sucedié no contenian precepto alguno que
determinara la competencia del juez instructdt..."

MORENO CATENA indica que: ALa prisi-n provisiona
competente a lo largo de todo mlocedimiento penal, siempre que se den los presupuestos
examinados con anterioridad, aparezca como medida indispensable para cumplir los fines de
aseguramiento de la persona del imputado que el ordenamiento le atribuye y se siga el
procedimiento oportund'?

B. AUDIENCIA PREVIA

La celebracion de la audiencia previa antes de decretar la prision provisional se desprende del
principio de audiencia, también llamado principio de contradiccion, que a su vez forma parte de los
principios juridicenaturales o nexsarios del proceso. El principio de audiencia es "un principio
general del Derecho que suele formularse o exponerse en los siguientes términos 'nadie puede ser
condenado sin ser oido y vencido en juicio'. En latin, lengua con que se expresan muhgs regl
principios juridicos, éste se enuncia con los térmimkatur et altera pars (‘6igase también a la

otra parte')*®

Resulta una exigencia elemental del proceso que antes de emitir una condena, resolucién prejudicial
0 cualquier auto a un sujetoridico se le permita la oportunidad de actuar en defensa de sus
legitimos intereses y derechos fundamentales consagrados en los tratados, convenios o pactos
internacionales asi como en la Constitucién y las leyes. El Pacto Internacional de Derectwos Civile

y Politicos, en su articulo 14.2, establece los derechos minimos de los individuos que se encuentren
acusados de un delito, y, entre ellos esta el derecho a ser oido y a defenderse. Esto no seria posible
sin la oportunidad de una audiencia. El refeddéculo establece lo siguiente:

"14.2 Toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y
en forma detallada, de la naturaleza y causak @eusacion
formulada contra ella;

b) A disponer de tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de
su eleccién

c) A ser juzgada sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y efenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a
ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se

1 BARONA VILAR, Silvia, Prisién Provisional y Medidas Alternativas, Libreria Bosch, Barcelona,
Espafia, 19880p. cit., p. 31.

' BARONA VILAR, Silvia, Prisién Provisional y Medidas Alternativas Op. cit. p. 32.

12 MORENO CATENA, Victor, La libertad provisional, la prisién provisional y otras medidas. Las

restricciones de la libertad personal, antes de la sentencia firfthecompilado por GIMENO SENDRA,

Vicente; MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentirgcciones de Derecho Procesal

Penal Colex Editorial, Madrid, @01, p. 293.

® DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZPICAZO GIMENEZ, Ignacio; VEGAS TORRES, Jaime,

Derecho ProcesalEditorial Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., Madrid, 1999, p. 49.
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le nombre defensor de oficio, gratuitamente caieciera de
medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a
obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que
éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no
comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable..."

Para salvaguardar el principio de audiencia se debe dar al imputadppduia verse afectado
gravemente con una medida cautelar que implique la prision provisional u otra, todas las
oportunidades, como sefiala el Pacto antes citado, para que realice las alegaciones en su defensa,
incluso con la ayuda de un Intérprete o aaddctor.

DE LA OLIVA SANTOS, refiriéndose al principio de audiencia, reflexiona en los siguientes
términos: "El principio de audiencia no es un postulado te6rico ni su formulacién clasica constituye
una proclamacién meramente retérica. Es un criterisatipe del que se deducen_ aunque la
deduccién no se realice, a veces, con plena conciencia y reflexion_ conclusiones legislativas y
jurisprudenciales, plasmadas incluso en auténticas instituciones juridicas pro¢ésales."

ULL SALCEDO se refierealmaudi enci a previa del siguiente mod
entienda que procede la prision provisional, debera convocar una audiencia en la que el Ministerio
Fiscal o las partes acusadoras podran interesar en que se decrete o bien la prisionapielisio
imputado o su libertad provisional con fianza (parrafo primero del art. 505.1 LECRIM). Asi pues
tanto la prision provisional como la libertad provisional con fianza se acordara siempre a instancia
de parte cuando el juez de instruccion o tribunal deba conocer de la causa lo considere oportuno

por concurrir los requisitos del art. 503 de la LECRIM (existencia de un delito sancionado con pena
igual o superior a dos afios o0 pena inferior si el imputado tuviera antecedentes no cancelados ni
susceptites de cancelacién derivados de condena por delito doloso, que haya motivos bastantes
para creer responsable criminalmente del delito a la persona contra la que se haya de dictar auto de
prision, y que se persiga alguno de los siguientes fines: a) queproduzca riesgo de fuga para
asegurar la presencia del imputado en el proceso; b) evitar la ocultacion, alteracion o destruccién de
las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en el caso de que exista un peligro fundado y
concreto; c) evitague el imputado pueda atentar contra bienes juridicos de la victima; y d) evitar el
riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos). De esta forma, se establecen mayores
garantias para el imputado al no dejarse tal decision ni en las solasdebpez ni en las del

Mini sterio Fiscad y partes acusadoras. 0

El principio de audiencia del cual se deduce la audiencia previa al auto que decrete la prisién
provisional, va estrechamente ligado al derecho de defensa. Esto es asi por cuanto,d& dentro
proceso las partes en contra esperan un pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional, es légico
suponer que las dos, en igualdad de condiciones, tengan, por un lado, el derecho a denunciar, acusar

1 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZPICAZO GIMENEZ, Ignacio; VEGAS TORRESJaime,
Derecho ProcesalEditorial Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., Madrid, 1999, p. 50.

»ULL SALCEDO, Ma L& RrisioN iPmvisiomal n Ja Jufisprudencia del Tribunal
Const i t,pp 435 y436.CEn: Boletin de la Facultad de Derecho, UNED, N° 26, 2005. Disponible en:
http://espacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:EXD526-419BA18C&dsID=PDF
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y solicitar condena y de la otra parte, a recurrir,ymolado al principio de presuncién de inocencia,
basico en el ordenamiento juridico, y, para poder hacerlo, a beneficiarse del derecho de defensa.

Con relacién al estrecho vinculo entre el principio de audiencia y el derecho a defensa se expresa
DE LA OLIVA SANTOS en los siguientes términos: "Pero si se quiere dotar al principio de
audiencia de un perfil claro, y por tanto, netamente distinto de otras exigencias de justicia, de otros
principios y criterios (como el principio de igualdad de las partegjudetrataremos enseguida), se

debe estimar que su contenido se circunscribe a impedir una resolucion jurisdiccional perjudicial o
condenatoria de quien no haya podidn, absolutpintervenir en el proceso correspondiente o a
impedir que se dicten normpsidicas determinantes o permisivas de semejante resutfado."

Mas adelante sigue diciendo DE LA OLIVA SANTOS, vinculando el principio de audiencia y el
derecho a defensa, lo siguiente: "Esto significa que, si bien toda infraccion del principio de
audiertia ocasiona indefension y lesion del derecho de defensa (en sentido contrario, a nuestro
entender sin fundamento alguno, el art. 238.3° LOPJ, del que parece desprenderse que algunas
infracciones del principio de audiencia pudieran producir indefensi@)toda indefensién
constituye infraccion del principio de audiencia."

Sobre la audiencia, en el caso de la prision provisional, la LECrim en sus articulos 505.1 al 505.5
desarrolla aspectos como los siguientes:

U Requisito de audiencia previa
U Maximo deplazo para la celebracion de la audiencia
U Requisito de asistencia legal para el acusad

Si el juez decide la prisién provisional sin haber cumplido con el requisito de la audiencia hara
mérito para que se suspenda la resolucién de prision provisionalnthuaxion se presentan
algunas caracteristicas de la audiencia expresadas por ARMENTA:DEU

1 Simplicidad. Esto quiere decir que la audiencia debe realizarse de la forma mas
sencilla posible porque lo méas importante es la resolucion.

1 Alegaciones y prapsicion de celebracion de pruebas. Sélo se prevé en la audiencia
las alegaciones, proposicion y celebracion de pruebas, si las mismas pueden pract
carse en las 72 horas que establece el articulo 505.3 LECrim.

C. AUTOS

BARONA VILAR indica que "La resoluén que acuerde la prision provisional debera revestir la
forma de auto motivadd®

El Titulo VI de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denominado "De la forma de dictar resoluciones

y del modo de dirimir las discordias" en su Capitulo Primero que llevangobre "De las
Resoluciones Procesales" establece las particularidades de cada una de las resoluciones de caracter
judicial que dictan los Juzgados y Tribunales.

! DE LA OLIVA SANTOS, Andrés; DIEZPICAZO GIMENEZ, Ignacio; VEGAS TORRES, Jaime,
Derecho ProcesalOp. cit., p. 53.

" ARMENTA DEU, Teresal ecciones de Derecho Procesal Pen@p. cit., p. 175

8 BARONA VILAR, Silvia, Prisién Provisional y Medidas Alternativas, Op. cit. p. 37.
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Se estipula en el Articulo 141 de la LECrim en qué casos o circunstancias las resoluciones s
denominaran Autos. El mismo articulo también determina ciertas caracteristicas o requisitos que
debe reunir el auto. Asi tenemos que el referido articulo esclarece lo siguiente:

"Articulo 141. Las resoluciones de caracter judicial que dicten
los Juzgados y Tribunales se denominaran...Autos, cuando
decidan incidentes o puntos esenciales que afecten de una
manera directa a los imputados o procesados, responsables
civiles, acusadore particulares o actores civiles; cuando
decidan la competencia del Juzgado o tribunal, la procedencia o
improcedencia de la recusacion, cuando decidan recursos contra
providencias o decretos, la prision o libertad provisional, la
admision o denegacion derueba o del derecho de justicia
gratuita o afecten a un derecho fundamental y, finalmente, los
demas que segun las Leyes deben fundarse...

Los autos seran siempre fundados y contendran en parrafos
separados y numerados los antecedentes de hecho y los
fundamentos de derecho y, por dltimo, la parte dispositiva.
Seran firmados por el Juez, Magistrado o Magistrados que los
dicten..."

Al preguntarnos sobre cuantos miembros del Tribunal deberan estar presentes para dictar un auto,
dependiendo de los adon, éste aspecto se define en el articulo 145 LECrim que dice:

"Articulo 145. Para dictar autos en los asuntos de que conozca
el Tribunal Supremo bastaran tres Magistrados y para el dictado
de sentencias seran necesarios siete, salvo que la Ley disponga
otra cosa.

Para dictar autos y sentencias en las audiencias Provinciales, la
Audiencia Nacional y los Tribunales Superiores de Justicia
bastaran tres Magistrados. Cuando no asistieren Magistrados en
namero suficiente para constituir Sala, se estara dispoesto

en la Ley Orgéanica del Poder Judicial..."

Otra pregunta tipica seria: ¢A quién corresponde proponer los autos e incluso a quién corresponde
su redaccion definitiva? Este aspecto esta solventado por el Articulo 147 numeral 4° de la LECrim
que dce asi:

"Articulo 147. Corresponderé a los ponentes: ...

4° Proponer los autos o sentencias que hayan de someterse a

discusién del Tribunal y redactarlos definitivamente en los

términos que se acuerden..."

1. Auto que decrete la prisién provisional
Para que de la detencion provisional se pase a una prisién provisional se requiere que se emita un
auto poniendo tanto al procesado como al querellante en el caso de que se hubiese presentado

querella particular. La LECrim estipula al respecto de la nwadihn de una detencién a una
prision provisional lo siguiente:
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"Articulo 501. EI auto elevando la detencién a prision o
dejandola sin efecto se pondra en conocimiento del Ministerio
Fiscal y notificara al querellante particular, si lo hubiere, y al
procesado, al cual se le hara saber, asimismo, el derecho que le
asiste para pedir de palabra o por escrito la reposicién del auto,
consignandose en la notificacion las manifestaciones que
hiciere."

En atencién a lo expresado por los articulos 506.1 y S0B@Grim, para decretar la prision
provisional se deberd emitir una resolucién. Esta resolucién debe establecer los presupuestos y
elementos valorativos, segun explica ARMENTA DEU, que han llevado a decretar la prision
provisional. El auto expresado en aaticulo 506.3 LECrim requiere ser notificado tanto al
imputado como a los ofendidos y perjudicados por el delito, cuya seguridad pueda verse afectada
por la resolucién.

Segiin BARONA VILAR? la legislacién espafiola no tiene expresamente delimitado uelanod
los elementos minimos que debe contener el auto que decrete la prision provisional. Considera la
autora que como minimo debe contener los siguientes elementos:

U Datos generales del imputado
U Hecho delictivo
i Delimitacién de los motivos de la prisiéropisional

Numerosos autores reconocen las deficiencias que presentan los autos o resoluciones que decretan
la prision provisional, entre otras razones porque no son debidamente motivadas, fundamentalmente
porque carecen de suficientes elementos o razpreegistifiquen el privar a alguien de su libertad,

en contravencion al sagrado principio de presuncion de inocencia. Al respecto se transcribe lo
sefialado por IBANEZ: "Se ha denunciado con frecuencia la practica judicial de la prision
provisional como no de los campos en que mas deficiente resulta ser el cumplimiento del deber de
motivar las resoluciones. Al margen de la incidencia de las actitudes personales en cada supuesto
especifico, ello obedece, en general, en una proporcion significativa,oatigpés inercia de una

larga tradicion de falta de habito en la materia. Baste sefialar que la motivacion, no obstante su
papel central en la tarea jurisdiccional sigue sin ser objeto de una disciplina especifica: no se
ensefia, que es una de las razonesggaque en muchos casos seguramente no llegara a aprenderse
nunca.?’ Sin embargo, mas que un asunto de mero formalismo o tecnicismo del saber hacer, el
mismo autor confiesa también su preocupacion por el fondo del problema que es el de encontrar
motivos sustanciales que justifiquen una medida cautelar: prision provisional que justifiquen un
atentado contra el sagrado principio de presuncion de inocencia. IBANEZ sefiala que: "Pero, no
obstante esto, hay otra razén que grava notablemente el cumplimiemtebdelde motivar las
decisiones relativas a la prision provisional. Es la dificultad técnica de hacerlo, es decir, de hacer
explicitas las verdaderas razones de aquéllas. Y, sienda@stasablespor legales, la dificultad

de conseguir que en el digso motivador resulten convincentes o verosimilmente compatibles con

el principio de presuncion de inocencia.Sencillamente, en la practica cotidiana se observa la
evasion de esta responsabilidad y se acude a "motivaciones tautologicas, apodiptcastesao

19 BARONA VILAR, Silvia, PrisiénProvisional y Medidas Alternativas Op. cit., pp. 3840.

2 |IBANEZ, Perfecto AndrésEl juez y la prisién provisional, en Prisién provisional, detencién
preventiva y derechos fundamentalgs Coleccién Estudios, Coordinada por Marino Barbero Santos,
Ediciones de la Universidad de Castilla Mancha, Cuenca, 1997, p. 27.

2L IBANEZ, Perfecto Andrés, El juez y la prision provisional’, en Prisiénprovisional, detencién
preventiva y derechos funémentales Op. cit., p. 27.
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incluso a través de la perezosa repeticion de determinadas formulas reiterativas de los textos
normativos, en ocasiones reproducidas mecanicamente en términos tan genéricos que podrian
adaptarse a cualquier situacigh."

Sobre este punto considhmos prudente recordar que, reiteradamente, el Tribunal Constitucional
Espafiol ha insistido en la necesidad de motivar las resoluciones y mas aquellas que representan una
privacion del derecho de libertad, en otras palabras se debe expresar clarassnezenkss que
legitiman la medida. (SSTC 128/1995 de 26 de julio, f.j. 3. °; 177/1998, de 14 de septiembre, f.j. 3

°; 47/2000 de 17 de febrero, 164/2000, de 12 de junio,.fj. B65/200 de 12 de junio, f.j. 3°, y
304/2000 de 11 de diciembre, #°). La Constitucion Espafiola en su articulo 120.3 expresa que
"Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia publica."

La ausencia de una motivacion en el auto o resolucién que decreta la prision provisional también
pone ertela de juicio el respeto al principio de proporcionalidad asi como el por qué se impone la
medida. Como dice SANGUINE: "induce a pensar que el 6rgano actuante no ha realizade el nec
sario contrapeso de los intereses enfrentados en el caso concraiayymmrdnte su falta (que &n

tituye un sintoma de exceso), la medida puede tacharse de desproporébnada.”

Refiriéndose a las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la obligatoriedad de motiwar la res
lucién que dicta la prision provisional, comi@ SANGUINE que este Tribunal "ha consolidado su
doctrina acerca de la necesidad de fundamentar las resoluciones limitativas de derechos-fundame
tales, y especificamente de aquéllas que afectando a la libertad personal tienen por causa la invest
gacion deun delito, expresando en ellas las circunstancias que justifican tal limitacion, @s-una
gencia formal deprincipio de proporcionalidady persigue, como fin, hacer posible el debate y
comprobacion de legalidady racionalidad de la restriccion acodda Para ello, el 6rgano jiud

cial, en la resolucion que adopte, debe efectuar necesariaméuitdoetle ponderaciérentre el

derecho o derechos fundamentales afectados y los intereses que tal afectacion trata de proteger a fin
de comprobar la necesiddd la medida®

Para que se cumplan las formalidades procesales, el auto que decrete la prisién provisional debe
cumplir, por todo lo anteriormente expresado, con los requisitos de enunciar: los datos generales del
imputado, el hecho delictivo y los madiy que llevan al Juez o Tribunal a decretar la misma. Este
altimo punto es de singular importancia. La necesidad de motivar el auto que decreta la prision
provisional esta debidamente consignada en el articulo 17 de la Constitucion Politica Espafiola asi
como en el articulo 141 LECrim ("Los autos seran siempre fundados..."); el articulo 506.1 LECrim
("El auto que acuerde la prision provisional o disponga su prolongacién expresara los motivos...).
En este punto vale sefialar que SANGUINE ha considerada duedamentacion y la motivacion

no pueden ser considerados como sin6nimos. Dice él que: "una resolucion puede estar fundada en
Derecho y no ser motivada, puede citar muchas disposiciones, pero no explicar el enlace de esas
normas con la realidad contaeque se esta apreciando. Asimismo, una resolucién puede ser
razonada, pero no estar fundada en Derecho, supuesto que concurre si un Juez justificara su
resolucion en principios puramente filoséficos, ajenos o no reconocibles como aplicacion al
ordenamieto juridico. En definitiva, la motivacion es la explicacion de la fundamentacion juridica

de la solucién que se da al caso concreto que se juzga, no bastando una mera exposicion, sino que
ha de contener un razonamiento 16gito".

22 |IBANEZ, Perfecto AndrésEl juez y la prisién provisional, en Prisién provisional, detencién
preventiva y derechos fundamentaleOp. cit., p. 27.

23 SANGUINE, OdonePrisién provisional y derechos fundamentalesOp. cit., p.548.

24 SANGUINE, OdonePrision provisional y derechos fundamentalesOp. cit., p. 551.

% SANGUINE, OdonePrisién provisional y derechos fundamentalesOp. cit., pp. 554655.
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SANGUINE?® menciona cuéke han de ser los requisitos que deben expresar los motivos que
sustenten la resolucién que adopte la prision provisional. Estos se resumen asi:

a) _Razones de la decision

b) Fundamento de Dereclem que se basa la decisidon que incluya las circunstdaciasas que la
legitiman.

c) Debe ser concreta y no abstracBebe contener las razones de hecho y de derecho que justifican

la resolucion. Si se generaliza en la motivacion esto equivale a una ausencia de motivacién. "Sila
prisiébn provisional es acdada sin motivacion individualizada, hay vulneracién del derecho a la
libertad personal. Falta una motivacion suficiente y razonable si la resolucion o auto hace una
valoracién genérica de circunstancias objetivas pero no las individualiza ni persmsizeto de

cada uno de los presos preventivos; y por otra, tampoco hace mencion a una finalidad que legitime
constitucionalmente la medid4."

d) No debe ser tacita ni impliciteEsto significa que se debe tener mucho cuidado con los modelos

o formularbs impresos estereotipados porque se debe atender las particularidades de cada caso
consistente con las caracteristicas particulares del mismo.

e) Debe presentar un inventario del material probatofRazones por las que se seleccioné el
material factico Este requisito presenta la cobertura que permita demostrar que la medida es
congruente con el objetivo constitucional que la respalda.

f) Debe reflejar los indicios racionales de criminalidad y la existencia de "los fines justificativos
gue puede inférse a través de los datos obrantes en la causa y que legitiman la adopcién de esta
grave medida restrictiva del derecho a la liberfAd=n otras palabras, la motivacién debe expresar

el fumus boni iuris (juicio de imputacion) que sustente que hay raatmsasospechas de la
comision de un delito por el imputado asi como también el otro requisito de la prisién provisional
gue es epericulum in mora (peligro de fuga).

g) Suficiencia y razonabilidad de la motivacién funcién de la ponderacion de los istes en

juego. Recuérdese que por un lado esté la libertad de la persona cuya inocencia se presume, por
otro lado la realizacion de la Administracion de justicia penal y la evitacién de hechos delictivos.
En consecuencia, el 6rgano judicial debe pomdieraconcurrencia de todos los extremos que
justifican la adopcion de dicha medida y que esta ponderacion no sea arbitraria y, muy por el
contrario resulte congruente con los fines que justifican la institucion de la prision provisional.
Debe tenerse preste que la prisibn provisional es una medida de aplicacion excepcional
subsidiaria y proporcionada, y requiere ser especialmente congruente con los fines que la legitiman.

2. Auto que acuerde la prolongacién de la prisién provisional

El articulo 506.1LECrim, se refiere, igualmente, a la necesidad de dictar una resoluciébn que
adoptara la forma de auto cuando se requiera prolongar la situacion del imputado sometido a prision
provisional. Tanto el auto que decrete la prision provisional como aquel predague debe ser
motivado. Asimismo, este auto debe ser comunicado a ambas partes: tanto al imputado como a los
ofendidos y perjudicados, quienes deben ser puestos en conocimiento de la prolongacion de la
prisién provisional.

Al respecto de los everdajue pueden provocar la prolongacién de la prisién provisional Victor
MORENO CATENA indica que: "Fruto de una interpretacion literal de la disms 11a del CP

(ya se hace extremadamente dificil asumir otra no sélo por la complejidad de otra férmula o
solucién, sino también por la claridad de la norma del CP y su alusion expresa a las leyes

2 SANGUINE, OdonePrision provisional y derechos fundamentalgdbid.
27 SANGUINE, OdonePrision provisional y derechos fundamentalesOp. cit., p. 555.
% SANGUINE, OdonePrisién provisional y derechos fundamentalesOp. cit., p. 557
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procesales, aunque es preciso convenir en que se trata de una disposicion en muchos casos
regresiva), a lo largo de la primera o Unica instancia la prisidon no daded mas de tres meses

cuando se trate de una causa por delito al que corresponda pena de arresto de 7 a 15 fines de
semana. Si el delito tuviera sefialada pena de 6 meses a 3 afios de prision, no durara mas de un afio,
ni mas de dos afos cuando la penassmrior.“g Sin embargo, el autor reconoce, mas adelante,

que aunque "Esta es la regla general; no obstante, en los dos Ultimos casos se establece la
posibilidad excepcional de ampliacion, de modo que si concurrieren circunstancias que hicieran
prever ge la sentencia no pudiera dictarse en esos plazos y que el imputado pudiera sustraerse a la
accion de la justicia, la prisibn podra prolongarse hasta dos y cuatro afios, respectivamente, con
audiencia del imputado y del MF y mediante autb."

3. Auto quedecrete la libertad provisional

En lo referente a la libertad provisional sin fianza y la libertad provisional con fianza, algunos
aspectos relativos a la materia estdn sefalados en los articulos 505.1 al 505.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que atizaremos en este aparte.

El articulo 505.1 LE Crim estipula en qué momento se decreta la libertad provisional sin fianza.
Obsérvese a continuacién en la norma que se citard que debera ser antes de convocar la audiencia
gue se podra decretar la misma.

"Articulo 505.1. Cuando el detenido fuere puesto a disposicion
del Juez de Instruccién o Tribunal que deba conocer de la causa,
éste, salvo que decretare su libertad provisional sin fianza,
convocara a una audiencia en la que el Ministerio Fiscal o las
pates acusadoras podran interesar que se decrete la prision
provisional del imputado o su libertad provisional con fianza."

La misma norma antes aludida establece que la libertad provisional con fianza se puede solicitar ya
sea por las partes acusadora®og) Ministerio Fiscal una vez convocada la audiencia por el Juez

de Instruccion o el Tribunal que deba conocer de la causa. Nuevamente, los articulos 505.2 al 505.5
LECrim reafirman que la libertad provisional con fianza se solicita y decreta en ém@adjue

deberd tener lugar dentro de las 72 horas siguientes a la puesta del detenido a disposicién judicial.
Veamos a continuacion la parte correspondiente del articulo aludido:

"Articulo 505.2. La audiencia habra de celebrarse también para
solicitar y decretar, en su caso, la prisiébn provisional del
imputado no detenido o su libertad provisional con fianza."

"Articulo 505.3. En dicha audiencia, si el Ministerio Fiscal o
alguna parte acusadora solicitare que se decrete la prision
provisional del imptado o su libertad provisional con fianza,
podran quienes concurrieren realizar alegaciones y proponer los
medios de prueba que puedan practicarse en el acto o dentro de
las 72 horas antes indicadas en el apartado anterior."

¥ MORENO CATENA La libtRad provisipnal,ia prision provisional y otras medidas’, en

Gimeno Sendra, Vicentd| ORENO CATENA Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, ecciones de
derecho procesal penalEditorial COLEX, Madrid, 2001, p 297.

MORENO CATENA La libettad tprovisional,fila prision provisional y otras medidag, en
Gimeno Sendra, VicentedlORENO CATENA Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin, ecciones de
derecho procesal penallbid.
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"Articulo 505.4. El Juez o Tbunal decidira sobre la
procedencia o no de la prision o la imposicion de la fianza. Si
ninguna de las partes la instare, acordard necesariamente la
inmediata puesta en libertad del imputado que estuviere
detenido."

El articulo 505.4 LECrim es claro ekpresar que el Juez deberd liberar al imputado si ninguna de
las partes solicita la medida cautelar de libertad provisional con fianza como tampoco la prision
provisional dentro del plazo de 72 horas a partir de la detencién del imputado.

Asimismo, la LECrim en su articulo 505.5, prevé la posibilidad de decretar la medida cautelar de
libertad provisional con fianza ante el evento de que la audiencia no se pueda celebrar.

"Articulo 505.5. Si por cualquier razén la audiencia no pudiere
celebrarse, el &z o Tribunal podra acordar la prision provisional,
si concurrieren los presupuestos del articulo 503, o la libertad
provisional con fianza. No obstante, dentro de las siguientes 72
horas, el Juez o Tribunal convocard una nueva audiencia,
adoptando las naédas a que hubiere lugar por la falta de
celebracién de la primera audiencia."

Consideramos que el evento anterior de posibilidad de una segunda audiencia tendria cabida
Unicamente en el caso de que todavia el Juez o Tribunal no haya agotado el [dazi2dworas
estipulado en los articulos 505.2 y 505.3, porque la redaccién de este podria interpretarse como que
la no celebracion de la primera audiencia pudiese dar lugar a que comience a correr un nuevo plazo
de otras 72 horas.

La Ley de Enjuiciamieto Criminal prevé la posibilidad de modificar cuantas veces sea necesario el
auto que ha decretado la prisién provisional. Lo anterior implica que el procesado puede ser
sometido a prision provisional y liberado en reiteradas ocasiones. Sobre este paga&ctos a

citar lo al respecto sefiala el articulo 539 de la LECrim. Como veremos, este articulo hace
referencia a cualquiera de las siguientes situaciones: ya sea para suspender la prisién provisional;
para acordar nuevamente la prision provisionala paodificar la fianza, en caso de que se hubiese
decretado; o para agravar las condiciones de la libertad provisional con fianza.

"Articulo 539. Los autos de prision y libertad provisionales y de
fianza seran reformables durante todo el curso de &acau

En consecuencia, el imputado podra ser preso y puesto en libertad
cuantas veces sea procedente, y la fianza podra ser modificada en
lo que resulte necesario para asegurar las consecuencias del
juicio.

Para acordar la prision o la libertad provisiooah fianza de

quien estuviere en libertad o agravar las condiciones de la
libertad provisional con fianza, se requerird solicitud del
Ministerio Fiscal o de alguna parte acusadora, resolviéndose
previa celebracion de la comparecencia a que se refiere el
articulo 505.

No obstante, si a juicio del Juez o Tribunal concurrieren los
presupuestos del articulo 503, procedera a dictar auto de
reforma de la medida cautelar, o incluso de prision, si el
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imputado se encontrase en libertad, pero debiendo convocar,
para dentro de las 72 horas siguientes, a la indicada

comparecencia.

Siempre que el Juez o Tribunal entienda que procede la libertad
o la modificacién de la libertad provisional en términos mas

favorables al sometido a la medida, podr4 acordarla, en
cualquiermomento, de oficio y sin someterse a la peticion de

parte."

D. RECURSOS

Contra el auto que decrete la prision provisional existen varios recursos a que puede acceder la
persona, por conducto de su defensa. Odone SANGUINE establece que los recurabsryaa el

caso de la prision provisional son los mismos que caben en todo proceso penal. SANGUINE, quien
a su vez hace referencia a Maria Isabel HUERTAS MARTIN y Jaume ALGBISEVILLAS

SAYROL, indica que: "Con caracter general, puede decirse que ldesntedimpugnacion vy el
régimen de recursos de revisiéte los autos de prision o libertad provisionales, son los mismos
gue caben en toda clase de procesos penales, es decir, la tutela jurisdiccional ordinaria, el recurso de
amparo constitucional y, unaez agotadas las posibilidades de recurso que ofrece el ordenamiento
juridico interno, podra el condenado alegar la vulneracion de algun derecho fundamental
interponiendo, en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la resolucién interna defiaitiva,
demanda ante el Secretario General del Consejo de Europa, de la que podra conocer la Comision vy,
en su caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo.”

1. Recurso de reforma

La Ley de Enjuiciamiento Criminal contemplarekcurso de rdorma. El articulo 384 LECrim
establece no solamente la figura sino el procedimiento y casos en que el recurso de reforma puede
ser utilizado. Siempre y cuando el procesado no se encuentre en situacién de incomunicacion podra
valerse de un letrado pargaha de las siguientes motivaciones (Articulo 384 LECrim):

U Instar la pronta terminacion del sumario
U Solicitar la practica de diligencias que le interesen
U Formular pretensiones que afecten a su situacion

En lo concerniente al recurso de reforma sefakrtédulo 384 LECrim, que el imputado tiene
derecho a hacer uso del recurso de reforma dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacién de
la resolucion que decreta la prision provisional. A continuacion se transcribira el texto de la misma
norma:

"Articulo 384...Contra los autos que dicten los Jueces de

Instruccion, decretando el procesamiento de alguna persona,

podra utilizarse, por la representacion de ésta, recurso de

reforma dentro de los tres dias siguientes al de haberle sido

notificada la reslucién; y contra los autos denegatorios de la

$'SANGUINE, Odone,Prisién Provisional y Derechos FundamentalesOp. cit., p. 99 (HUERTAS

MARTIN, M. Isabel: El sujeto pasivo del proceso penatomo objeto de la pruebaJ. M. Bosch editor,

Barcelona, 1999, pp.65.70; ALONSTUEVILLAS SAYROL, Jaume: L'a nueva regulacion procesal de la

prision preventivao , en Revista Jur2dica de Catalunya, 1997,
prescindirse deprevio agotamiento de los recursos internos cuando sean previsible que dichos recursos no

van a ser resueltos en un plazo razonable.
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reforma podra ser interpuesto recurso de apelacion en un efecto
dentro de los cinco dias siguientes al de notificacién del auto
denegatorio a la representacion recurrente..."

De la norma anterior se infiereig en el proceso penal el procesado tiene, ademas del recurso de
reforma, el de apelacion. Sin embargo, como se vera mas adelante para poder acceder al recurso de
apelacién, luego de denegado el de reforma, tendria que haberse interpuesto subsidiariamente
Veamos lo que al respecto estipula el articulo 384 de la LECrim.

"Articulo 384...También podrd ser interpuesto el recurso de
apelaciéon en un efecto subsidiariamente con el de reforma, en
cuyo caso el juez instructor declarara admitido aquel al denegar
éste. Si se diera lugar a la reforma, quedando sin efecto los
procesamientos antes acordados, se estara a lo preceptuado en el
parrafo siguiente, en cuanto a la reproduccion de la solicitud de
procesamiento ante la Audiencia.

Contra los autos denegatmiode procesamiento, sélo se
concedera a quien haya solicitado éstos el recurso de reforma,
utilizado dentro de los tres dias siguientes al de la natificacion.
Contra los autos denegatorios de la reforma asi pretendida, no
se podra utilizar recurso de #&u&én ni ningln otro recurso;
pero podra reproducirse ante la Audiencia correspondiente la
peticibn de procesamiento formulada por la parte a quien le
haya sido denegada, cuando, personada ante dicho Tribunal, si
hace uso de tal derecho, evacue el traskadjue se refiere el
articulo 627 de esta misma Ley, precisamente dentro del
término por el cual le haya sido conferido dicho traslado...
Cuando la resolucion del recurso de reforma interpuesto contra
un auto denegatorio de procesamiento sea favorable al
recurrente y, por tanto, se acuerde el procesamiento
primeramente solicitado contra la resolucion en que asi se
declara, podran las representaciones de los procesados a quienes
afecte utilizar los mismos recursos de reforma y apelacion
otorgados a los presados directamente en este mismo
articulo.”

En el caso del procedimiento abreviado, contemplado por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su
Titulo Il (Del procedimiento abreviado), Capitulo Primero (Disposiciones Generales), también se
contempla el reaso de reforma, mismo que es ampliamente desarrollado en los articulos 766.1 y
766.2 LECrim que pasamos a transcribir a continuacion:

"Articulo 766.1. Contra los autos del Juez de Instruccion y del
Juez de los Penal que no estén exceptuados de recdrsm po
ejercitarse el de reforma y el de apelaciéon. Salvo que la Ley
disponga otra cosa, los recursos de reforma y apelacién no
suspenderan el curso del procedimiento.

2. El recurso de apelacién podra interponerse subsidiariamente
con el de reforma o poreparado. En ningdn caso sera
necesario interponer previamente el de reforma para presentar la
apelacion."
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En cuanto al plazo para la presentacion del recurso de reforma, este tema esta desarrollado en el
articulo 211 de la LECrim que dice asi:

"Articulo 211. Los recursos de reforma o de suplica contra las
resoluciones de los jueces y Tribunales se interpondran en el
plazo de los tres dias siguientes a su notificacion a los que sean
parte en el juicio..."

El procedimiento abreviado no ha contemplado dlzzos para la presentacion del recurso de
reforma, por lo que podria asumirse que es el mismo que en el juicio ordinario.

Consideramos importante evacuar las preguntas de ¢Ante quién se presenta el recurso de reforma;
quiénes son competentes para cenos; y quiénes pueden presentarlos y en cuantas copias? Estas
preguntas encuentran su respuesta en los Articulos 219 al 222 de la LECrim, en los siguientes
términos:

"Articulo 219. El recurso de reforma y apelacion se

interpondran ante el mismo juezegubiere dictado el auto..."

"Articulo 220. Serd juez competente para conocer del recurso
de reforma el mismo ante quien se hubiese interpuesto, con
arreglo al articulo anterior..."

"Articulo 221. Los recursos de reforma, apelacién y queja se
interpordrdn siempre en escrito autorizado con firma de
letrado."”

"Articulo 222...El que interpusiere el recurso de reforma
presentard con el escrito tantas copias del mismo cuantas sean
las demas partes, a las cuales habran de ser entregadas dichas
copias."

Otro aspecto que se considera importante aclarar es en qué momento el Juez debera resolver el
recurso de reforma una vez presentado. Sobre este particular se encuentra respuesta en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en el Gltimo parrafo de su articulo 228, djce asi:

"Articulo 222...El juez resolvera el recurso al segundo dia
de entregadas las copias, hubiesen o no presentado escrito
las demas partes..."

2. Recurso de apelacién

ULLSALCEDOdesarrol |l a el punto del recurso de apel ac
13/2003, de 24 de octubre introduce en este aspecto una reforma sustancial al regular la tramitacion

del recurso de apelacion mediante los cauces del procedimiento abrédagaes, el nuevo art.

507 de | a LECRIM establece que ficontra | os autos
provisional o acuerden la libertad del imputado podra ejercitarse el recurso de apelacion en los
términos previstos en el articulo6762 0

2ULL SALCEDO, Mar2a Vi da BrisibnaProvisMaal y la JuNspredenoia deb ,
Tri bunal Co s Boetinde la Faculiall de DerechiNED, N°26, 2005p.441.
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A continuacion se transcribe, por completo, el articulo 507.1 LECrim para que se observe que existe
también un maximo de dias para que el Juez o Tribunal resuelva el mismo. En este mismo articulo
se aprecia, igualmente, que tiene caracter prefgpangesu tramitacion.

"Articulo 507.1. Contra los autos que decreten, prorroguen o
denieguen la prisiobn provisional o acuerden la libertad del
imputado podra ejercitarse el recurso de apelacion en los
términos previstos en el articulo 766, que gozarthaaeitacion
preferente. El recurso contra el auto de prisibn debera
resolverse en un plazo maximo de 30 dias."

Al igual que en el caso del recurso de reforma, la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha contemplado
el recurso de apelacién en el juicio abreviadeste aspecto esta desarrollado como se vio con
antelacién en la seccién correspondiente al recurso de reforma, en el articulo 766.1 y 766.2 de la
LECrim.

Tal como en el caso del recurso de reforma, el recurso de apelacion debe ser interpuesto ante el
mismo juez que hubiere dictado el auto. (Articulo 219 LECrim).

A diferencia del recurso de reforma en donde el mismo Juez ante quien se interpuso sera
competente para conocer del recurso de revision, en el caso del recurso de apelacion "Sera tribunal
competente para conocer de la apelacién aquel a quien correspondiese el conocimiento de la causa
en juicio oral." (Articulo 220 LECrim)

De igual forma que en el caso de la presentacidén del recurso de reforma, el de apelacién se debera
interponer "siempre erserito autorizado con firma de letrado". (Articulo 221 LECrim)

Una interrogante que es importante despejar es aquella referida al momento en que puede
presentarse el recurso de apelacion. Al respecto el articulo 222 de la LECrim establece lo que se
trangribe a continuacion:

"Articulo 222. EIl recurso de apelacion no podra interponerse

sino después de haberse ejercitado el de reforma; pero podran

interponerse ambos en un mismo escrito, en cuyo caso el de

apelacion se propondra subsidiariamente, por sirefue

desestimado el de reforma..."

Hemos considerado oportuno sefialar que la Ley de Enjuiciamiento Criminal también establece el
plazo para la presentacion del recurso de apelacion, en el caso de un juicio abreviado. Este aspecto
esta desarrollado en etigulo 766.3 de la LECrim en los siguientes términos:

"Articulo 766.3 El recurso de apelacion se presentara dentro de
los cinco dias siguientes a la notificacion del auto recurrido o
del resolutorio del recurso de reforma..."

Asimismo, en el caso del juicio abreviado, se ha contemplado en el procedimiento del recurso de
apelacion la posibilidad de solicitar la celebracidon de vista. Veamos lo que sefala el articulo 766.5
LECrim al respecto:

"Articulo 766.5. Si en el auto recido en apelacion se

acordare la prision provisional de alguno de los imputados,

respecto de dicho pronunciamiento podra el apelante solicitar en

el escrito de interposicion del recurso la celebracion de vista,
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gue acordard la audiencia respectiva. Caaiduto recurrido
contenga otros pronunciamientos sobre medidas cautelares, la
audiencia podra acordar la celebracion de vista si lo estima
conveniente. El Secretario Judicial sefialara la vista dentro de
los diez siguientes a la recepcion de la causadieha
Audiencia."

Otro aspecto que usualmente llama la atencién es aquel referido a los efectos en que puede ser
admitido el recurso de apelacion. Al respecto aclara el Articulo 223 de la LECrim lo siguiente:
"Articulo 223. Interpuesto el recurso dpelacion, el Juez lo
admitird, en uno o en ambos efectos, segln sea procedente."

En el caso de que el recurso de apelacion se admita en ambos efectos tiene un tramite diferente a
aguel que se realiza si el mismo es admitido en un solo efecto. Veaquesdae la LECrim, en
sus articulos 224 y 225, sobre el particular:

"Articulo 224. Si se admitiere el recurso en ambos efectos, el

Secretario Judicial remitira los autos originales al Tribunal que

hubiere de conocer de la apelacién, y emplazara a lésspar

para que se apersonen éste en el término de quince si el

Tribunal fuere el Supremo o diez dias, si fuere el Tribunal

Superior de Justicia o la Audiencia.”

"Articulo 225. Si el recurso no fuere admisible mas que en un
solo efecto, el juez, en la mismesolucion en que asi lo declare

en cumplimiento del articulo 223, mandara sacar testimonio del
auto primeramente recurrido, de los escritos referentes al
recurso de reforma, del auto apelado y de cuantos otros
particulares consideren necesario incluifanfdo el término
dentro del cual ha de quedar expedido el testimonio, término
gue se contara desde la fecha siguiente a la de la resolucién en
que se fije...

El término que, segun lo expresado en el primer parrafo de este
articulo ha de fijar el juez paraxpedir el testimonio no
excederd nunca de quince dias, pudiendo ser prorrogado a
instancia del actuario hasta este limite si se otorgase por menor
tiempo; pero si antes de expirar los quince dias el actuario
exhibiera al juez mas de cien folios escritie$ testimonio, sin

gue éste estuviera terminado, el juez podra acordar la prérroga
por un término prudencial, que en ningln caso excedera de diez
dias. La exhibicion de los folios escritos en niumero mayor de
cien, antes de expirar el primer término, sa&rahconstar
mediante diligencia, que firmaran el juez y el actuario, en el
lugar al cual alcance el testimonio al ser exhibido, teniendo las
partes derecho a que se les exhiba esta diligencia al serles
notificada la providencia de prérroga.”

Hay dos artiolos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativos al proceso del recurso de
apelacién que consideramos son lesivos al principio de derecho de defensa que legitimamente le
asiste al acusado por cuanto no les permiten acceso a algunas informacionesadel shNos
referiremos a los articulos 225, 226 y 229. Veamos, en primer lugar al Articulo 225 en su segundo
parrafo que transcribimos a renglon seguido:
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"Articulo 225...Dentro de los dos dias siguientes al de serles
notificada esta providencia, sin neimid de ninguna otra, el
Ministerio Fiscal y el apelante podran pedir al juez que sean
incluidos en el testimonio los particulares que crean procede
incluir, y el juez acordar4 sobre lo solicitado, dentro del
siguiente dia, sin ulterior recurso, teniergiempre presente el
caracter reservado del sumario..."

"Articulo 226. Para el sefialamiento de los particulares que
hayan de testimoniarse no podra darse vista al apelante de los
autos que para €l tuvieren caracter de reservados."

Al respecto del contedd de los articulos 224, 225 y 229 LECrim, que se transcribird
posteriormente, se refiere Odone SANGUINEefialando que los mismos presentan problemas de
impugnacion, respeto a la vulneracién del derecho de defensa del imputado. Veamos lo que dice el
articulo 229 LECrim en su ultimo parrafo respecto al secreto del sumario, el cual consideramos que
vulnera, igual que los dos anteriormente citados, el principio de legitima defensa:

"Articulo 229. Si el apelante se hubiese personado, el
Secretario judiciale dara vista de los autos por término de tres
dias para instruccion.

Después de él seqguira la vista, por igual término, a las demas
partes personadas, y por Ultimo al Fiscal, si la causa fuese por
delito de los que dan lugar a procedimiento de oficiaeo
aquellos que puedan perseguirse previa denuncia de los
interesados (155).

Sin embargo, de lo dispuesto en los parrafos anteriores, no se
dara vista a las partes de lo que fuese para ellas de caracter
reservado, tal como lo hubiera acordado el Juezbwiiai."
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F. CIENCIA POLITICA

NUBES Y RELOJES. EL LEGADO PATRIOTICO DE CARLOS IVAN ZUNIGA GUARDIA
DESDE LA RECTORIA DE LA UNIVERSIDAD DE PANAMA!

Por: Rubén Dario Rodriguez Patifio
Catedratico de Ciencia Politica
rodpat53@cwpanama.net

Articulo recibido 10 / oct. ./ 2021
Aprobado 15 oct /2021

l. Dos legados trascendentales

Descubrir lanocion detiempo e integrarla a las disciplinas sociales, como una de las
variables en las faenas de investigacion, se ha hecho lugar comun.

¢,Cuanto tiempo necesitamos?, ¢qué tan rapido debemos actuar?, ¢qué deberiamos hacer
primero?, sorentre muchadas interrogntes habituales de politicos astutos y politdlogos
entendidos.

Andreas Schedl er y Jayv iladeternSnaain desnmomento gidtoi e n e n
[y] el sentido de | a opor tRudigradafirarsé gue esa logicam d o e n
temporal, suppacente a la realidad politica, estuvo preseeelicita o implicitamenteen

el Rector Carlos Ivan Zufiiga Guardia cuando impuksd 1993 la creacion de una

Comision de Estudios Constitucionalegn el seno del Instituto de Estudios Nacionales

(IDEN) dela Universidad de Panama.

Efectivamente, el Rector Zufiiga Guardia requirié de la Comisién del IDEN la elaboracién
defun proyecto de Constituci-n modermeh, gue
evento de que adviniese una Constituyente. 0

Sea comofuere, el Anteproyecto de Constitucion de la Republica de Panama
preparado por el IDENy la creacion delnstituto del Canal de Panama constituyeron

los dos legados fundamentales del esfuerzo patriético que el Rector de la Universidad de
Panama, Carlolvan Zufiiga Guardia, ofrecio al Estado y a la Sociedad panamefias en esos
momentos aciagos y cruciales del ultimo decenio del siglo XX panameiio.

! Palabras pronunciadas por el Magister Rubén Dario Rodriguez Patifio en la inauguracion de la Catedra
Carlos IlvanzZufiiga Guardia en la Facultad de Humanidades de la Universidad de Panama.
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. Los traumas finiseculares

Desde una perspectiva historgmidica, el réegimen autoritario inaugurado el 1lodaibre
de 1968 perdurécon fases diferenciadapor algo mas de dos décadas.Qa@nstitucion
de 1972 superacion normativa del gobierno provisiodal facto expreso-entre otras
cosas la personalizacion del poder politico en grado superlativo al édefprerrogativas
excesivas al General Omar Torrijos Herrera.

Sin embargo, cuando el caudillo militar firma en 19517 su condicién de Jefe de Gobierno

de la Republica de Panamdos Tratados del Canal de Panama, la contraparte
norteamericana, represada por Jimmy Carter, presidente de los Estados Unidos de
América, reclama al gobierno encabezado por Torrijos Herrera el cumplimiento de un
paquete de reformas atinentes a desechos humanpsal igual que una apertura del
sistema politico. Esta se ma#diza a través de l&Reformas Constitucionales de 1978

La muerte de Torrijos Herrera en 1981 y el ascenso del General Rubén Dario Paredes a la
jefatura de la Guardia Nacional, un afio después, promoveran la reforma constitucional de
1983. Este acto jurich viabiliza una significativa mutacién del sistema politico que
culmina con el Referéndum Popular aprobatorio deolastituciéon de 1983

Sobreviene despuésel 20 de diciembre de 1989la cruenta invasion armada
norteamericana. A raiz de esta mediddudeza se instala en el poder politico la coalicion

opositora que participé en las Elecciones Generales de mayo de ese afio. Y el 21 de
diciembre de 1989 el flamante gobierno de Guillermo Endara Galimany erfistaglto

de Retorno inmediato a la Plenituddel Orden Constitucional que convalida el orden

juridico surgido del Pacto de 1983. Empero, dado que este Ultimo cofiteneas i d uo s
del et ®r eos que de affordda malegrada eproguesta giRefdrmas O
Constitucionales de 1992 rechazada en mféndumiidesacert adaen requi s
noviembre de ese afio (César Quintero Correa).

En fin, el desmoronamiento de la dictadura militar no conduce a nuevas reglas-juridico
politicas, tornando imperiosdesde entoncesinaAsamblea Constituyenteque renueve
modernice normativamente las relaciones entre el Estado y la Sociedad panamefias. Este
problema, y la cuestion relativa al cumplimiento deTlctados del Canal de Panamé de

1977 dominaran el escenario istmefio de los afios noventa.

[l El Anteproyecto de Corstitucion

A instancias del Rector de la Universidad de Panama, Carlos Ivan Zuaiiga Guardia, el
director del Instituto de Estudios Nacionales, Miguel Gonzalez Marcos, integré una
Comision de Estudios Constitucionales cuyo propésito basico era redactar un
Anteproyecto de Constitucion Politica
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De la mencionada comision interdisciplinaria formaron parte dos eminentes
constitucionalistas istmefios, aludiesde luegoa César Quintero Correa y Carlos Bolivar
Pedreschi. La integrarorasimisme Dimas Lidio Pittyy el propio director del IDEN,
Gonzalez Marcos. Todos ellos contaron con los auxilios de Bernardo Fernandez, Jorge
Giannareas, Rafael Murgas Torraza, Adan Arnulfo Arjona y Sebastian Rodriguez Robles.

Un documento forjado por la comision indicada fue pregknal Rector Zufiga Guardia al
finalizar el afio 1993, quien lo ofrecié a la ciudadania panamefa en los albores del afio
siguiente.

Del Anteproyecto de Constitucidadactado por la Universidad de Panama fueron tomadas
-entre otras las nociones en torno & desmilitarizacion de la Fuerza Publica y la
regulacion constitucional del Canal de Panama, que se validaron en sucesivas Reformas
Constitucionales posteriores.

Empero, y también desde el punto de vista sustantivo, pueden subrayarse las propuestas del
Anteproyectaque aluden al establecimiento Bgutados Nacionales y Provincialesque
-ciertamente representan a la Nacion y no a las provincias; la concepcion de un Titulo
acerca de lasGarantias Jurisdiccionales Fundamentalesy sugerencia de criterios
funcionales para IReforma de la Constitucion

No obstante, son los aspectos procedimentalesAddproyecto- esclarecidos en la
Exposicién de Motivodel documentolos que han mantenido en el devenir de los afios un
caracter modélico. Me refiero al apt conceptual, doctrinal y metodoldgico, y a la
técnica formal, que orientaron las faenas de los comisiofiados.

V. Nubes y Relojes

Las nubesconstituyen el tiempo subjetivo. Se tornan la representacion mental del tiempo
qgue elucubran los actores politicos. ltekjesconstituyen el tiempo objetivo. Prefiguran

la distribucion cronolégica del tiempo, esto es, asumen la forma de un cronogeies qu
trazado sobre upresupuestalel tiempo disponible (Schedler y Santiso). Ambos enfoques
conjugados, el primero cualitativo y el segundo cuantitativo, estuvieron ausentes en la
mayoria de los actores de la etapa que sigui6é a la invasion de 1989. Garl@figa
Guardia fue una excepcion.

La intromisiébn armada estadounidense llevé a la palestra dos aspectos centrales de la crisis
nacional. En efecto, la crisis institucional y la crisis econémica asumieron una notoriedad
innegable. La primera convocalauna imperiosa reforma politica; la segunda urgia la

2 La monografia de Miguel Gonzaltarcos tituladafi Di sefo de Constituciones.
Constitucion de la Republica de Panama del Instituto de Estudios Nacionales devéasidisid de Panama

d e 1,9®ededos detalles de la discusion correspondiente. Este trabajo apareBeletireMexicano de

Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXVII, nim. 110, maggosto de 2004: pp. 75776.
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recuperacion economica. ¢Qué debieron hacer los actores decisorios en el escenario pos
invasion? ¢Qué es primero? ¢Qué es segundo?

Los actores tenian que manejar las restricciones temporales. El tiemponevaes ahora,
desde luegoun recurso escaso y limitado. Sin embargo, el sentido de la oportunidad y una
acertada secuencia en el accionar, parecié escabullirse. En lugar daralcaconsenso en
torno a las reglas de umaieva democracia los gobernantes privilegiaron satisfacer las
expectativas de bienestar material de los agentes econdmicos y de la poblacion.

V. Poner la politica primero

Quizas a César Quintero Correa le parecinveniente que los gobernantes de la coyuntura

se erigiesen comGobierno Provisional -asi lo insinué en I&xposicion de Motivodel
Anteproyectodel IDEN-. Pero los actores politicos decisorios optaron por ratificar, en
cambio, su adhesién a Gonstitucion de 1983y suscribir, por tanto, los ciclos electorales

gue dimanaban de ese Pacto Fundamental. Esta camisa de fuerza centraba la agenda
nacional-ineluctablementeen los venideros comicios de 1994, soslayando una solucién
integral a la cuestién da Reforma del Estado.

Huelga subrayar que una seleccion de acciones errat¢casn todo caso, retardada
produce nefandas consecuencias. De esta manera, diferir las reformas institucionales
integrales conllevo los costos elevados aparejados a nuestegctizacion demorada.

Quizas era preferible, entoncdsp o n e r | a p o-4conhgtriyendo up consensa o 0
contingente que enfrentar la incertidumbre que todavia mana de una Asamblea
Constituyente irrealizada. Incertitud que aun vivimos los panasnafireinta afios de la
intervencién armada de los estadounidenses.

A todas luces, la Universidad de Panama a través de su Rector, Carlos Ivan Zulfiga
Guardia, ofrecié a la sociedad panamefiace unas tres décadas Anteproyecto de
Constitucion Politicale la Republica de Panamdue enlazaba Iicidamente las nubes y los
relojes del momento historico por el que transitaba la Nacién panamenia.

Ciudad Universitaria, 19 de agosto de 2019.

Datos del autor: Rubén Dario Rodriguez Patifio.

Catedréatico Titular d€iencia Politica. Tiene Maestria en Ciencias Sociales y Ciencia Politica. Fue
director del Instituto de Estudios Nacionales y se desempsfinisme como director del Depa
tamento de Ciencia Politica en tres periodos, fundando la licenciatura en €wmiiaa en la Un
versidad de Panama. Ha sido docente e investigador durante cuarenta afios, y es autor de libros,
monografias y articulos periodisticos.
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G AUTORES INTERNACIONALES INVITADOS

El derecho al Olvido en el Derecho Comparado

Por: Rubén E. Rodriguez Samudio
Universidad de Hokkaido, Japdn
Correo electrénicorubenrl1618@gmail.com

Articulo recibido 06/ nov./ 2021
Aprobado 16/ nov./ 2021

Introduccién

Este articulo realiza ubreve andlisis del derecho al olvido bajo la perspectiva del
derecho comparado, iniciando con un breve recorrido histérico de su desarrollo, su
naturaleza juridica, sus alcances y limites y finaliza en un breve andlisis de su aplicacion
ante las tecnologé de las sociedades inteligentes. La privacidad es un concepto tanto legal
como cultural que ha sido descrita como una herramienta para que el individuo pueda auto
superarse alejado de la influencia de la sociedad que | @i 2013)

La privacidad como bien juridico puedeziaese a la idea de la propiedad privada,
en particular a la propiedad sobre la vivienda y el derecho del duefio a no ser molestado en
su residencia, como bien fueconoci@, por las cortes inglesas en el caso Semaykle
siglo XVIII vio el surgimiento denuevos derechos sobre privacidad en respuesta a la
proliferacion de los medios impresos de comunicacion ya sea baju Relative a la
Pressefrancesa de 1868 que prohibia la publicacién de informacion sobre la vida privada o
bien medianteer|l ddjdedecvol @d introducido al
Warren y Brandei s enmRigettoPtvacasepvn@i®@8f80al art2cu

En su f undaRmeinvtaady oabrnr\destHir(Ee7)destribecomo
diversas sociedades abordan los problemas de privacidad desde una perspectiva cultural;
particularmente como algunas sociedades no necesariamente consideran la residencia como
un lugar privado. Esta perspectiva cultural puede observarse tambiénmaman del
derecho. Actualmente pueden observarse tres grandes modelos de privacidad en el derecho
comparad(RodriguezSamudio 2019)El modelo angloamericano es un sistema utilitario,
enfocado en la libertad del individuo frente al Estadal@ende se conjugan la innovacion
tecnologica y las libertades individuales. EIl modelo europeo, por su parte, sigue una
vertiente paternalista, centrada en el individuo y a la dignidad de la persona. Finalmente, el
modelo chino sobrepone el orden socidbs derechos individuales de los ciudadanos

1 (77 Eng. Rep. 194 (K.B. 1604)he lome is one’s castlel hogar es el Castillo propio
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mediante la recoleccién y publicacion de datos personales, ejemplificado en el Sistema de
Crédito Social (Social Credit System). Muchos paises, como en Latinoamérica y otros
paises desarrollados siguen un modi@ctico basado en los sistemas angloamericano y
europeo.

Esta relacion entre cultura y derecho también ha influido en el desarrollo del
derecho al olvido, intimamente ligado al derecho a la privacidad al punto de que puede
considerarse una extensionurat de este. Aunque hoy en dia suele vincularse el derecho
al olvido al desarrollo de tecnologias de la informacion, el derecho que tienen los
individuos a no ser perseguidos indefinidamente por acciones del pasado y reintegrarse a la
sociedad ha sido renocido desde aun antes de la introduccién de medios digitales.

El auge de los computadores personales domeésticos a finales de la década de los 80,
junto al posterior desarrollo de dispositivos portatiles como laptops durante los afios 90 y
teléfonos intabgentes durante la primera década del nuevo milenio, requirieron un cambio
de paradigma en el concepto de privacidad. A los medios escritos y entidades estatales se
afladen las compaifiias tecnolégicas como organismos que buscan recolectar la informacion
personal del individuo, lo que da como resultado que los individuos reclamen una mayor
proteccion sobre la recoleccion y tratamiento de sus datos personales. Estas reclamaciones
traen a la palestra el balance que debe existir entre dos derechos fundanetkatesho
a la libertad de expresion y su extension en la figura de la libertad de prensa y el derecho a
la privacidad, principalmente bajo la perspectiva de un derecho al olvido.

Breve recorrido histoérico

No es de extrafiarse que uno de los primeros ejemplos claros del derecho al olvido
se encuentre en el derecho angloamericano, especificamente en Mebéasos Reid de
1931 en donde la Corte de Apelaciones de California determind que el derecho arpersegu
la felicidad consagrado en la carta magna de aquel estado demandada se extendia a no ser
atacada en su honra mediante la publicacién de un libro y posteriormente a una pelicula con
relacion a hechos sobre los cuales fue declarada inocente por loal&ibde justicia. A
pesar de esto, la jurisprudencia del Estados Unidos se volvié en contra del derecho al
olvido, y actualmente reconoce la supremacia del derecho a la libertad de expresiéon como
garantia constitucional expresamente reconocida.

En elcaso deCox Broadcasting Corp. v. Cofifla Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos rechaz6 una demanda por dafios y perjuicios resultado de la violacion a la
privacidad instituida por un padre producto de la publicacion del nombre de su hija victima
de violacion en un programa de noticias, basandose en la garantia constitucional de la
primera enmienda de la constitucion estadounidense. Aun después del reconocimiento del
derecho al olvido en el derecho europeo mediante el fallo Costeja, la doctrina
andoamericana se muestra reacia a su implementacién en aquel pais. Algunos autores
consideran que se requeriria un gran empuje cultural para cambiar los precedente de la
Corte (Bernstein 2020) Otros autores consideran que el derecho al olvido no se opone a

2112 Cal. App. 285, 297 P. 91 (1931).
3420 U.S. 469 (1975).
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los principios encontrados en el derecho subjetivo estadounidense, pero no cumple con
requisitos procesales esenciales asegema(Nunziato 2017)

En contraste, el derecho europeo ha sido mucho mas receptivo a la figura. En 1958,

una sentencia de | a Corte de Casaci-n |Ital.i
individuo de no estar indefinidamente expuesto a datos que afectanaragate su honor
O reputaci - n, relativa a |l a reiterada publi

(Leturia 2016) Por su parte, la jurisprudencia y doctrina francesa han venidmiela

| 6 o udetde da década de los afos(Mireno Bobadilla 2019) Asimismo, la
Rehabilitation of Offenders Aatglesa de 1974 que establece que los récords relativos a
crimenes u ofensas menores seran eliminagfgenf transcurrido un periodo estahbido

en la sentencia condenatoria. La salida del Reino Unido de la Unidn Europea ha traido a la
palestra discusiones sobre el nivel de proteccién que el derecho britanico otorga a sus
ciudadanos. En el caso particular del derecho al olvido, algunos acbhoiederan que a

corto plazo, el derecho al olvido no se vera afectado bajo el nuevo esquema legal, aunque a
largo plazo serd interpretado de una manera mucho mas limitada que su contraparte
europedAidinlis 2021)

A nivel de derecho latinoamedano nos encontramos con que las cortes
colombianas ya reconocian el derecho al olvido en relacion con datos almacenados en bases
de datos. Asi, por ejemplo, en la Sentencidil#/92 la Corte Constitucional de Colombia
deter mi no que i [aEshrxionbsioenformaceies riegativgsiaeercd de una
persona no tienen vocacion de perennidad y, en consecuencia, después de algun tiempo
tales personas son titulares de un verdadero
551/94 revoca la senteacde segunda instancia que argumenta que el derecho al olvido
Afcarece de respaldo constitucional o | egal,
entidades de crédito y financieras que entreguen dinero a ciegos. Esta postura
jurisprudencial se encuentrassenida en la sentencia-6P9/14, mediante la cual se
reafirma que Al a jurisprudencia constituci ot
parte de la estructura del derecho al habeas data. Ese derecho ha sido entendido como una
garantia propia del titat de la informacion para que sus datos negativos, de caracter
financiero o antecedentes penales o discipl:i

Pero no fue hasta la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de
mayo de 2014, tambiéconocida como el caso Cosfejgue las discusiones sobre este
derecho abandonan la esfera meramente juridica y se eleva a la palestra internacional. En
aguel caso, el demandante reclama al medio noticioso y al motor de blsqueda Google la
eliminacién deuna noticia publicada en 1998 sobre el secuestro de sus propiedades por
retraso del pago de seguridad social. Al no recibir una respuesta satisfactoria, recurre a la
Agencia Espariola de Proteccién de Datos (AEPD) para que ordene al periddico y a Google
gueelimine la informacion. La AEPD niega la solicitud contra el periédico en base a que la
publicacion obedecia una orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pero la
reconoce en lo que respecta a Google.

El caso eventualmente llega al Tribunalddesticia de la Unién Europea, que debe
decidir si las disposiciones de la Directiva de Proteccion de Datos (Directiva 95/46/EC) son

4C 131/12.
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aplicables a los motores de busqueda. El Tribunal considera que la funcién de Google se
adecua a la de un controlador deodgtersonales y por ende tiene las mismas obligaciones.
Especificamente el Tribunal establecié que:

nEI mot or de b¥%Wsqueda es AResponsabl eo
los resultados que provea en base a la Directiva de Proteccion de
Dat os é

eel g e sntmotor dedbésqueda esta obligado a eliminar de la lista

de resultados obtenidos tras una busqueda efectuada a partir del

nombre de una persona, vinculos a paginas web, publicadas por

terceros y que contienen informacion relativa a esta persona, también

en el supuesto de que este nombre o esta informacion no se borren

previa o simultaneamente de estas paginas web y en su caso, aunque la
publicaci-n en dichas p8ginas sea en s?

Sin embargo, el Tribunal reconocié que este derecho detaoligi eliminacion del
resultado de busqueda no es absoluto y establecioé una serie de limitaciones, a saber:

A éal analizar los requisitos de aplicacion de estas disposiciones, se
tendra que examinar, en particulagi_el interesado tiene derecho a

que la informacion en cuestion relativa a su persona ya no esté en la
situacion actual, vinculada a su nombre por una lista de resultados
obtenida tras una busqueda efectuada a partir de su nombre, sin que la
apreciacion de la existencia de tal derecho presupapgala inclusion

de la informacion en cuestién en la lista de resultados cause un
perjuicio al interesadoé

Puesto que [ el i nteresado] puedeé sol i
se trate ya no se ponga a disposicion del publico en general mediante

su inclugdn en tal lista de resultadogstos derechos prevalecen, en

principio, no s6lo sobre el interés econémico del gestor del motor de

busgueda, sino también sobre el interés de dicho publico en acceder a
la_mencionada_informacion en una bulsqueda que versebiso el

nombre de esa persona.

Sin embargo, tal no seria el caso si resultara, por razones concretas,

como el papel desempefiado por el interesado en la vida publica, que

la_injerencia en sus derechos fundamentales esta justificada por el

interés preponderante de dicho publico en tener, a raiz de esta

inclusi - n, acceso a | af(elisubfayndorega ci - n de
nuestro).

Tras el caso Costeja, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea continta desarrollando
la jurisprudencia en la materia. Encaso GC et al v. CNfl_el tribunal reafirmé la postura
de que los motores de busqueda son responsables del tratamiento de datos bajo la ley

% C-136/17.
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europea. Asi mismo, la Corte analiza el problema del consentimiento en lo que respecta a
los motores de busqueda

i é.de la definicion del concepto de «consentimiento» que dan el
articulo 2, letra h), de esta Directiva y el articulo 4, punto 11, de este
Reglamento se desprende que el consentimiento debe ser «especifico»
y por lo tanto, referirse especificamente ratamiento realizado en

el marco de la actividad del motor de basqueda y, en consecuencia, al
hecho de que el tratamiento permite a terceros obtener, mediante una
busqueda efectuada a partir del nombre del interesado, una lista de
resultados que incluye kBwes que dirigen a paginas web que
contienen datos sensibles que le conciern&hora bien, en la
practica, es dificilmente concebible, y por lo demé&s no se desprende

de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia, que el

gestor de un motor de busqueda solicite el consentimiento expreso

de los interesados antes de tratar, a efectos de su actividad de
enumeracion de resultados, los datos personales gue conciernen a
aquellos. En cualquier caso, como han observado especialmente los
Gobiernos francég polaco y la Comision, el hecho mismo de que una
persona presente una solicitud de retirada de enlaces significa, en
principio, que, al menos en la fecha de dicha solicitud, ya no
consiente en el tratamiento que realiza el gestor del motor de
b ¥s q u @ldubrayado es nuestro).

Sin embargo, el punto mas importante de este fallo es que el alto tribunal europeo ha
puesto la tarea de realizar un balance preliminar del valor de la informacién publicada
versus el interés publico en los motores de bildaue

AEn t o debgestorads um,motor de busqueda que reciba una
solicitud de retirada de enlacedebera comprobar, a la luz de los
motivos de interés publico importantes a los que se refieren el articulo
8, apartado 4, de la Directiva 95/46 y el arti@®, apartado 2, letra

0), del Reglamento 2016/679 y respetando los requisitos establecidos
en estas disposicionesi_la _inclusién del enlace que dirige a la
pagina web en cuestion en la lista_de resultados obtenida tras una
busqueda efectuada a partir del nombre del interesado es necesaria

para el ejercicio_del derecho a la libertad de informacion de los
internautas potencialmente interesados en acceder a esa pagina web
mediante tal busqueda, libertad garantizada por el articulo 11 de la
Cart aé

Por lo tanto, el gestor de un motor de busgueda que reciba una
solicitud de retirada de un enlace que dirige a una pagina web en la

gue se publican tales datos sensibles debera comprobar, basandose en
todos los elementos pertinentes del caso concreto y tenierie eia

la gravedad de la injerencia en los derechos fundamentales del
interesado al respeto de la vida privada y a la proteccion de los datos
personales consagrados en los articulos 7 y 8 de la Carta, a la luz de
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los motivos de interés publico importantedos que se refieren el
articulo 8, apartado 4, de la Directiva 95/46 y el articulo 9, apartado
2, letra g), del Reglamento 2016/688Ja inclusion de dicho enlace

en la lista de resultados obtenida tras una busqgueda efectuada a
partir_del nombre del interesado es estrictamente necesaria para
proteger _la__ libertad de informacién de los internautas
potencialmente interesados en acceder a esa pagina web mediante

tal busqueda, consagrada en el articulo 11 de la Carta. 0 (El
subrayado es nuestro).

Tras ladecision del caso Costeja, el numero de articulos especializados en revistas de
derecho aumenta, lo mismo que su reconocimiento ya sea por via jurisprudencial o por un
acto legislativo. En Japodn, las cortes comenzaron a reconocer reclamaciones pag elimin
resultados de busqueda poco después de la publicacion del caso Costa. En una sentencia de
la corte de circuito de Tokio de octubre de 2014, se ordena a Google eliminar los resultados
del nombre del demandante con noticias relacionadas a la mafia mpsrexio la
primera sentencia al respecto. En 2017, la Corte Suprema de Justicia Nipona, en su primer
fallo en la materia, rechaza la pretension de suprimir los resultados de busqueda. Sin
embargo, el fallo no es un rechazo a la existencia del dereciadd. Por un lado, la
Corte reconoce que los resultados de los motores de busqueda son una conducta de la
empresa que los administra y por ende conlleva ciertas responsabilidades en caso de que tal
conducta sea ilegal.

El argumento de la Corte pamachazar la pretension se fundamenta en que el derecho
debe juzgarse tomando en cuenta el beneficio publico de no divulgar la informacion y la
razon por la cual se presenta el resultado de busqueda. La Corte hace un balance entre el
derecho del individuoy el interés publico y determina que debe prevalecer el interés
publico. En este caso en particular, el demandante habia sido acusado de actos libidinosos
contra menores de edad, por lo cual habia sido condenado y pagado una multa. La Corte
considero queldgiempo transcurrido (tres afios) y la gravedad de la conducta no permitian
la aplicaciéon del derecho al olvido, sin que esto significara un rechazo completo a la figura.

Asimismo, recientemente en Argentina, mediante sentencia de 10 de agosto,da 2020
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires, reconoce el derecho al
olvido bajo el argumento de que:

fAhora bien, el caso presenta un matiz peculiar, ya que se invoca un

Afderecho al ol vidoo. Est o, aadmi modo ver,
de las noticias difundidas por el buscador, pero que el paso del tiempo

deberia enterrarlas al ser perjudiciales, sin causar un beneficio su

difusién, por falta de interés publico, histérico, cientifico, etc. Digo

esto porgque creo que, si la noticiaefa falsa, difamatoria, habria

otros remedios, sin necesidad de invocar el paso del tiempo, como

surge de numerosos precedentes jurisprudenciales.

Adicionalmente la Camara de Apelaciones agrega:
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A[E]l llamado derecho al olvido es de interpretacigestrictiva. Como
ha resuelto esta Sala en otras oportunidades, no debe haber censura,
sin perjuicio de responsabilidades ulteriores.

Aqui no hay censura, ya que se trata de noticias y difusiones que fueron
reproducidas por aproximadamente 24 afios. Tiengmo demas
razonableo

Por ultimo, existen discusiones doctrinales sobre la viabilidad de incluir el derecho al
olvido como parte del repertorio de derechos humanos. Por una parte, el Tribunal de
Justicia Europeo ha utilizado el articulo 8 de la cani@ europea de derechos humanos
como fundamento del derecho al ol vido; sin
Asuprimiro, Aremover o u Aol vidaro pintan
actividades de censu(dleville 2017) Pagallo y Massim{019)explican que existen tres
hipétesis en cuanto a la posicion del derecho al olvido como un dereoctandwulLa
primera considera que el derecho al olvido se encuadra dentro al derecho a la vida privada.
La segunda hipotesis considera que el derecho al olvido es un derecho positivo, es decir,
tiene su fundamento en un acto legislativo como el RGPD. Ladengabdtesis, reconoce
que el derecho al olvido tiene como objetivo proteger contra potenciales lesiones en la era
digital, pero que su vinculo con el derecho a la privacidad no es facil de establecer.

Naturaleza juridica del derecho al olvido

El debate en torno a la viabilidad o no de un derecho al olvido debe iniciar mediante
un analisis de su naturaleza juridica, enfocandonos en su alcance. El primer obstaculo que
se encuentra en el derecho comparado es de naturaleza terminoldgica, yéruiaee! e
utiliza para definir dos figuras juridicas relacionadas pero independientes.

La primera se refiere al derecho de un individuo a solicitar la eliminacion de cierta
informacion negativa o erronea referente a su persona. Este derecho recimbrel de
derecho de supresiéright of erasurg y sus origenes modernos pueden encontrarse en los
servicios de historial crediticio surgidos como resultado del uso de bases de datos
computarizadas. El derecho de supresion se dirige ante el individue eneargado de
administrar el servidor donde se encuentra la informacion con el objeto de la que misma sea
eliminada. No debe confundirse con el derecho de rectificacion, el cual solo permite
solicitar la correccion de la informacién. Es un derecho déraosobre la informacion
personal del individuo, en la medida que puede ejercerse ante terceros quienes solo pueden
utilizar las excepciones previstas en la ley.

Por otra parte, la segunda figura describe el derecho del individuo a solicitar que su
nombresea desvinculado de ciertas paginas de internet dentro de los resultados de los
motores de busqueda, por lo que puede describirse como un derecho de desvinculacion.
Este derecho se dirige a los motores de busqueda a fin de que restrinjan el acceso, sin qu
esto conlleve la eliminacion de la informacion en la fuente original. Contrario al derecho de
supresion, el derecho de desvinculacion es un derecho de restriccion al acceso, por cuanto
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el titular no tiene la facultad de eliminar la informacion y soladpusolicitar que la misma
sea restringida.

A pesar de las diferencias, ambas figuras tienen elementos en comun. En primer
lugar, para ejercer este derecho el titular debe informar a la persona o ente encargada de
administrar o almacenar la informaciéon @tor de busqueda, quien tiene un periodo de
gracia para analizar la solicitud. En caso de que la solicitud sea rechazada o no se obtenga
respuesta, el afectado puede recurrir a las instancias administrativas o judiciales segun sea
el caso. El segundo elemto en comun es que no se trata de un derecho que se traduzca en
una pretension econdmica, ya que su fin es la eliminacion de la correccion o la restriccion
al acceso.

A pesar de que ambas figuras se encuentran vinculadas al derecho de privacidad, y
en menor medida al de difamacion, existen elementos importantes que las distinguen. En
primer lugar, la privacidad suele utilizarse para proteger informacién que el titular no
quiere que sea revelada, el derecho de supresion y el derecho de desvinculadanase e
en informacion que tiene un cierto nivel de notoriedad o que ha sido proporcionado por el
titular. Por ejemplo, fotos intimas de una persona caen bajo el paraguas de la privacidad,
mientras que su participacion en evento publico de las cual despaé®piente puede ser
objeto del derecho de supresion o de desvinculacion. En otras palabras, el caracter puablico
de la informacion original es un elemento determinante.

Asimismo, las reglas de difamacion no son necesariamente aplicables a los casos
dd derecho al olvido. El dilema surge por el hecho de que las leyes referentes a difamacion
protegen la honra del individuo en tanto que el derecho al olvido busca darle una segunda
oportunidad para recuperar tal honra. Igualmente, dependiendo dekxisten ciertos
casos en los cuales puede considerarse que ambas figuras se confunden. Los sistemas
anglosajones consideran que la veracidad de la informacion niega la pretension del afectado
de manera absolutal{solute defenyePor otro lado, en muchos pas$, la difamacion
busca proteger la honra del individuo, independientemente de la veracidad de la
informacion.

Por ejemplo, el derecho japonés Unicamente requiere que el estatus social del
individuo se vea afectado y no que la informacién sea falsalacercepcién de que la
informacion revelada esté relacionada con el bien comun. En estos sistemas juridicos que
aceptan lagxceptio veritatispermiten que el afectado reclame dafios y perjuicios por la
publicacion de informacién publica y veraz, cuandmiama afecte su honor. En este tipo
de situaciones, nada impide que el afectado solicite la eliminacién de los datos via el
derecho de supresion y su indemnizacién si se reunen los requisitos de difamacion o
invasion de privacidad.

La tendencia en el decho comparado considera que el reclamar la desvinculacion
de la informacion del nombre se reserva para informacion veridica que afecte al titular, en
cambio el derecho de supresion aplica a informacion falsa, no necesaria o recolectada de
manera ilegalSomos de la opinion que el uso del derecho al olvido no conlleva admitir que
la informacion es cierta. Si bien es cierto que la publicacion de informacion falsa le otorga
al afectado una gama de acciones legales para rectificar tal situacion, la grafa mayor
requiere que se pruebe que la informacion sea falsa, lo cual no es posible en muchos casos.
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Igualmente, las reglas de difamacion o invasién a la privacidad requieren que la accion se
dirija a la persona o ente que publica la informacion o en el cadatakees responsable de
Su tratamiento.

Hay casos en donde la informacion independientemente de su veracidad ha sido
publicada en un gran numero de medios digitales y pone al afectado en una situacién de
desventaja porque tendria que entablar procesoacoada medio, sin contar con la
posibilidad de que existan otras publicaciones de las cuales no tiene conocimiento. En estos
casos, el derecho al olvido, en su modalidad de desvinculacion, es una manera eficiente de
evitar que el nombre del afectado gaeser usado para encontrar esa informacion, sin la
necesidad de aumentar el numero de demandados.

Conclusion

El derecho al olvido en su acepcidon moderna se refiere a dos derechos. El primero,
el derecho a solicitar la eliminacion de cierta informaciongsw errbnea no relevante o
haber sido obtenida mediante medios ilegales. El segundo, es el derecho a solicitar a
motores de busqueda que eliminen o desvinculen el nombre de paginas de internet con
informacion que le sea perjudicial, sin que eso impligjirainar la informacion original.
Este dltimo no debe considerarse como un derecho de censura, por cuanto el derecho al
control de acceso a la informacion y que el titular no puede solicitar que la misma sea
eliminada; su derecho se limita a que las cagfeszan un control jurisdiccional sobre los
métodos de acceso, principalmente los sistemas de busqueda de internet.

A pesar de gue las discusiones sobre este tipo de proteccién juridica se remontan a
mediados del siglo XX, los avances tecnoldgicos, iqdsrmente en el campo de
transmision de la informacion lo han traido a la palestra publica. Asimismo, en afios
recientes, la posibilidad de incluir al derecho al olvido como parte de los derechos humanos
se ha vuelto tema de estudio para académicos dehmsr humanos y derecho tecnoldgico.

En este momento, consideramos que el derecho al olvido no tiene unos contornos los
suficientemente definidos para reconocerlo como un derecho humano independiente al
derecho a la vida privada. No obstante, las nuewmliggias y la jurisprudencia pueden

abrir la puerta a que el mismo sea elevado al pantedn de defieutimmentales.
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COTA MENDIVEL, ADRIAN JAZEL,iLa Preval encia de | a Prote
elDerecho de Autoro. Revip8gtd@51SAPI ENTEA. Mar zo

Por: Maybelline Gonzalez M.

Asistente de Investigacion Juridica

Articulo recibido25/oct./ 2021
Aprobado30 / oct /2021

Consideramos promover y presentar el articulo La Prevalencia de la Proteccién Automatica en El
Derecho de Autolya que en él nos plantean que a pesar de existir una proteccién superior e
Internacional consagrada en el convenio de Berna para proteger los derechos patrimoniales y
Morales de los autores frente a terceros existe dentro de la legislacién interna gaisada
Desamparo hacia el autor frente al reconocimiento de sus derechos.

Para entender a profundidad lo anterior debemos saber que es el derecho de autor y segun la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual dice que es los derechos de losesrsale
sus obras literarias y artisticas.

El presente articulo hace una breve explicacion sobre que es derecho de autor, ¢Qué se Considera
obraliteraria o artistica? Y, ¢Qudacultades se les da a los creadores sobre estas? A la luz del
Convenio deBerna (1886) y el cui&s ratificado por la Republica de Panama.

Por otro lado, Panama también reconoce el principio de proteccion automatica en su articulo 1,
segundo p8rrafo, de su |l ey No. 15 fADerechos de /
el limite del principio de proteccién automética.

En conclusion en este articulo se dice que es mediante el principio de proteccién automatica que se
da la activacion de los derechos de autor al momento que la obra es materializada en un soporte
fisico.

Finalmente podemos sefialar qué®ettor Mendivel da su recomendacion personal para que haya
una coordinacion del principio de proteccidmtomatica mas efectivo que seque en el ambito
nacional se permita actuar de la misma forma que en el Ambimaicitnal, es decir, sin
formalidad alguna.

Y termina sefalando sobre algunas recomendaci on
Funciona.

https://www.organojudicial.qgob.pa/uploads/blogs.dir/3/2021/05/437/2021/sapiemtza 202 1-
1.pdf
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Mgtr. Oziel De Gracia, A E | Der ebcohlo deen RPeadnaFBto. Anuari o
de 2020Centro de Investigacion Juridica. Facultad de Derecho, Universidad de Panama.
Pag. 167 179.

Por: Dylan A. Hernandez A.

Asistente de Investigacion Juridica

Articulo recibido 21/oct./ 2021
Aprobado ® /oct /2021

Es normal que muchos no conozcan o ignoren que el deporte tiene bases legales y se
maneja con un organo la cual ahi entra el Derecho Deportivo y en este caso el Futbol, uno
de los deportes mas atractivos mundialmente hablando.

El autorexplica como se maneja el futbol panamefio que es el caso de la institucion de la
FEPAFUT, ya sea reglamentos disciplinarios y éticos derivados de la FIFA que es el
maximo érgano mundial del fatbol.

Bien explica el autor, en la Federacion Panamefia de Fuakisten 3 &rganos
jurisdiccionales que son:

A. Comision Disciplinaria

La Federacion Panamefia de Futbol cuenta con un reglamento disciplinario propio basado
en el cédigo de disciplinario de la FIFA.

De acuerdo al articulo N°62 de los estatutos de la FEFAR comision disciplinaria
estaraformada por un minimo de tres y un maximo de cinco miembros. El presidente y el
vicepresidente deberan tener formacion juridica.

B. Comisién de Etica

Segun la investigacion del autor, en la FEPAFUT, la federaci@ueata con reglamento
ético por lo tanto utiliza el de la FIFA érgano rector del fatbol mundial y la informacion

que aparece acerca de la Comision Etica especificamente para Panamé se pueden ver en los

estatutos de la Federacion Panamefia de Futbol (FEPAFUT
C. Comision De Apelacion
Se encuentra definida en el articulo 63 de los estatutos de la FEPAFUT.

La Comision de Apelacion estard formada por un minimo de tres (3) y maximo de cinco (5)
miembros. El presidente y el vicepresidente deberan tener fornjadifina.

El procedimiento de este 6rgano se establecera en el Codigo Disciplinario de la FEPAFUT
y en su defecto en el de la FIFA. La Comision solo tomara decisiones por mayoria de los
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miembros presentes. En algunos casos, el presidente puede tomardeieitanes por si
mismo, de acuerdo con el Codigo Disciplinario de la FEPAFUT.

La Comisidn de Apelacion es competente para tratar las decisiones de la Comision y de la
Comision de Etica que los reglamentos no establezcan como definitivas.

Los requisitosy prohibiciones para formar parte de las comisiones son los mismos que los
de la comision disciplinaria los cuales ya se mencionaron en la parte de la comision
disciplinaria y estan regulados de igual forma en el articulo 13 del reglamento de
disciplinaria

A toda persona que le apasione este deporte asi como nuestro amado Derecho, les invito a
leer el articulo de investigacién por Mgtr. Oziel De Gracia en el anuario de Derecho
2020donde explica de forma juridica todas estas bases con la que selm&EEAFUT y

veremos que el derecho deportivo es hoy dia una figura juridica con bastante relevancia que
necesita ser analizado a fondo para entender estos mecanismos.

https://revistas.up.ac.pa/index.php/anuario derecho/article/view/2372/2186
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Mgtr. C. Barragan. fiDetencion provisional o libertad bajo cautela. Aproximacion a un
derecho garantista y utilitarista . Revista Sapientia Volumen 12, No.2, Junio 2021.

Por: Dylan A. Hernandez A.

Asistente de Investigacion Juridica

Articulo recibido21/oct./ 2021
Aprobado30/oct./ 2021

En esta resefia quiero opinar sobreatticulo de la revista Sapientia del Organo Judicial
sobre el tema de la Detencidn Provisional escrita por el autor Mgtr. C. Barragan, este es un
tema bastante discutido y debatido en el Derecho Procesal Penal.

Hay que definir Detencion Provisional como laedida cautelar personal de mayor
severidad. Implica la limitacion de libertad en centro carcelario mientras dure el proceso o
persistan las condiciones que la motivaron.

El autor toma el punto de vista desde el Marco Legal que resalta que el Jueantiagar
quien puede ordenar la detencion provisional a peticidn de parte. Esto es un proceso que
garantiza los derechos humanos de las personas.

Segun el autor esta deberia ser la Ultima razon para decidir la situacién juridico penal de
una persona ya que @ocas palabras ya se anda atentando contra el derecho de libertad de
la persona y lleva a un analisis profundo al derecho de investigar por parte del Estado bajo
un término llamado minima intervencion.

En pocas palabras el autor no est4 de acuerdo tmmmeslida ya que estos procesos de
sentencia duran mucho tiempo y posiblemente la persona que esta con esa medida es
inocente del delito que se haya cometido o se ha involucrado, asi hay muchos privados de
libertad en Panama.

Es importante resaltar quespeiés de una detencidn preventiva o provisional se compensa

los afios después de la sentencia, por ejemplo: Si una persona es sentenciada a 20 afios de
prision por un homicidio y paso6 2 afios con la medida cautelar esperando ser enjuiciado,
esta tendria 18 a8 por delante que cumplir como sentencia ya que este sistema penal
funciona de esa manera, en pocas palabras se le restd dos afios ya que con la detencién
provisional estuvo dos afios en prisidn, y asi esta disefiado nuestro Sistema Penal.

Invito a todos deer el aporte del Mgtr. C. Barragan en la revista Sapientia de Junio 2021
sobre este tema tan controversial y que puede afectar a cualquiera ya sea por dolo o culpa.

https://revistasapientia.organojudicial.gob.pa/flip/index.php?pdf=https://revistasapientia.org
anojudicial.gob.pa/index.php/sapientia/issue/download/20/19
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Mgter. Atanacio Jesus Garcia Vargas: ALa aprehensi-n en e
Acusat or i oRepigtanSapreatfh NT2 Numero 3 Septiembre 2021
Pag. 24 a 35.

Por: Dylan Hernandez

Asistente de investigacion juridica

Articulo recibido21 /oct./ 21
Aprobado30 / oct. /2021

Este articulo aborda de manera mas profunda el tema de la aprehensién y como funciona en
el Sistema Penal Acusatorio, daré una especie de resefia segun lo leido y analizado de este
autor.

Primero hay que saber que Aprehension es la actividad fismgetar, asir, inmovilizar o
retener a alguien para conducirlo forzadamente ante la autoridad judicial.

El Articulo 21 de nuestro Constitucion Politica de Panama dice lo siguiente:

ANadi e puede ser privado tadescriicde | i bert
autoridad competente, expedido de acuerdo con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la Ley. Los ejecutores de dicho mandamiento estan
obligados a dar copia de él al interesado, si la pidiere. lgicdente sorprendido in

fraganti puede ser aprehendido por cualquier persona y debe ser entregado inmediatamente

a la autoridad. Nadie puede estar detenido mas de veinticuatro horas sin ser puesto a
ordenes de la autoridad competente. Losrvidkges publicos que violen este

precepto tienen como sancién la pérdida del empleo, sin perjuicio de las penas que para el
efecto establ ezca | a Leyo

En el Sistema Penal Mixto se aprehendia a la persona para después ponerlo a 6rdenes del
fiscal ya quda autoridad era el Ministerio Publico mientras que en la entrada del Cédigo
Procesal Penal en el afio 2008 se hicieron cambios considerables como que las 24 horas son
compartidas entre la policia y el Ministerio Publico.

Segun las estadisticas, este oadrdesde el 2011 hasta el 2020, ha generado un total de 26,
176 de audiencias a nivel nacional y se declararon legales 25, 244 aprehensiones y es
gracias al debido proceso.

Es bastante significativo ver como evoluciona nuestro sistema penal naciongjug lo
aporta a esta rama del Derecho para nuestro pais.

https://revistasapientia.organojudicial.gob.pa/index.php/sapientia/article/view/227/173
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JURISPRUDENCIA
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JURISPRUDENCIA T DISCAPACIDAD LABORAL
ASPECTOS IMPORTANTES

Por: Eyda Jazmin Saavedra H.
Asistente Técnica de Inv. Juridica
Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Panama

El articulo 1 de ldey N° 42 de 27 de agosto de 1999, (G.O.# 23876 de 31 de agosto d€i1PI®)

l a cual se establece | a equiparaci-n de oportul
concordancia con el articulo 1 Ley 59 de 28 de diciembre de (800b# 25,457 dd de enero de

2006 i Que adopta normas de protecci-n | aboral par
involutivas y/o degenerativas que produzagiscapacidad laborab , pertenecen al g

disposiciones que establecen de forma precisa la poliidasthdo de garantizar la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad en el @mbito de salud, educacion, trabajo, vida
familiar, recreacioén, deportes, cultura, entre otros, obligando al mismo y a la sociedad a ajustarse a
los derechos, nesilades y aspiraciones de las personas con discapd€eidesitado es nuestro)

En este sentido, es necesario destacar que el numeral 4 del articulo 3 de la Ley 42 de 27 de agosto
de 1999, define discapacidad en los siguientes términos:
i Ar t 2 cauallos efeXtos dela presente Ley, en los siguientes términos se definen asi:

4. Discapacidad. Alteracién funcional, permanente o temporal, total o parcial, fisica, sensorial o
mental, que limita la capacidad de realizar una actividad en lafordentro del margen que se considera
nor mal en el ser humano. 0 Se colige claramente que
involutivas y/o degenerativas son personas que padecen de discapacidad. Por otro lado, el articulo 8 de la
Ley N° 42de 1999, crea para las instituciones del Estado la responsabilidad de garantizar dentro de sus
competencias f. .. el pl eno goce de | os derechos a | as

Ahora bien, el articulo 5 de la Ley 59 de 28 de diciembre de 2005, reformado por el articulo 11 de
la Ley 4 de 25 de febrero de 2010, establece lo siguiente:

AArtzcul o 5. L a certificaci - -n de la condici-n f
enfamedades croénicas, involutivas y/o degenerativas que produzcan discapacidacgébarapedida por
una comision interdisciplinaria nombrada para tal fin. Mientras la comision no expida la certificacién de
la que trata este articulo no es obligacionadestitucion publica reconocer la protecciéon que brinda esta
L e YEl résaltado es nuestro)

Sin embargo, ante diversas situaciones, la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Supr ema de Justici a de Boaaspnd® adwedir cl ar a,
categoricamente, que el incumplimiento de la presentacion de la certificacion expedida por la
Comision Interdisciplinaria que refrende la condicion fisica o0 mental de las personas que padezcan
enfermedades crénicas, involutivas y/o degatiMas que produzcagiscapacidad laboral no le

es atribuible al demandante pues tal circunstancia es la consecuencia gédana inactividad

de la administracion, al no nombrar y/o constituir de manera pronta vy efectiva, la Comision
Interdisciplinaria _ut supra citada, gue es la obligada a expedir tan_importante y necesario

documento (la certificacion (El resaltado es nuestro)
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DEMANDA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA DE NULIDAD, INTERPUESTA POR EL
LICENCIADO JOSE ANTONIO CARRASCO EN REPRESENTACION DE TA., E. PARA
QUE SE DECLARE NULA, POR ILEGAL, LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA NO.379
2011 DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2011, EMITIDA POR EL ADMINISTRADOR DE LA
AUTORIDAD MARITIMA DE PANAMA, EL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y PARA QUE
SE HAGAN OTRAS DECLARACIONES.

Tribunat Corte Suprema de Justicia, Panaméa

Sala: Tercera de lo Contencioso Administrativo
Ponente: Victor L. Benavides P.

Fecha: 09 de febrero de 2015

Materia: Accion contenciosa administrativa Nulidad
Expediente: 2012

VISTOS:

El licenciado Joséntonio Carrasco, en representacion dé\T E., para que se declare nula, por
ilegal, la Resolucién Administrativa No.32911 de 8 de septiembre de 2011, emitida por el
Administrador de la Autoridad Maritima de Panama, el silencio administrativo y para que se hagan
otras declaraciones. Admitida ldemanda, se corrid traslado a la Procuraduria de la
Administracion y, al Despacho requerido, para que rindiera éste el informe explicativo de conducta,
ordenado por el articulo 33 de la Ley 33 de 1946.

fieo

VI. DECISION DE LA SALA:

€ fEl acto administtivo impugnado lo constituye la Resolucién Administrativa No3TBL de

8 de septiembre de 2011, emitida por el Director de la Autoridad Maritima de Panama, que
destituye a TA. E. del cargo que ocupaba dentro de dicha instituciéhora bien, el artiulo 1 de

la Ley 43 de 2009, que modifica el articulo 2 de la Ley 9 de 1994, establece que los servidores
publicos que no son de carrera son los servidores publicos no incluidos en las carreras publicas
establecidas en la Constitucion Politica o creadadgptey, y en particular los excluidos de la
carrera publica por la Constitucion Politicaacto seguide sefiala la norma en mencién, que
dichosfuncionarios se clasifican en: de eleccion popular, de libore nombramiento y remocion, de
nombramiento egulalo por la Constitucion Politica, de seleccién, en periodo de prueba y
eventuales. En virtud de lo antes expuesto, la Sala concuerda con el Procurador de la
Administracion cuando indica que el recurrente no era un servidor publico que gozara de estabilidad
en el cargo que desempefiaba, razén por la cual la autoridad nominadora podia removerlo del
mismo recurriendo a lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 27 del Decreto Ley 7 de 10 de febrero
de 1998, modificado por el numeral 9 del articulo 186 de la3%yle 6 de agosto de 2008,
organicadé a Aut ori dad Mar2tima de Panam§é

No obstante lo anterior, la Sala considera que el demandante se encuentra amparado por la Ley 59

de 28 de diciembre de 2005 fAQue adopta@&awonnor mas
enfermedades crénicas, involutivas y/o degenerativas que prodiigcapacidad laborab ( G. O.

# 25,457 de 4 de enero de 2006), a pesar de no haber acreditado ante la entidad demandada la
condicidn de paciente con enfermedad crénica, a través déicaddiprevisto en el articulo 5 de

di cha Ley, reformado por el art2culo 11 de | a Le
12 de 1998, gue desarrolla I a Carrera del Ser vi
26477C de 25 de febrerale 2010),é De igual forma consta a foja 15, el criterio técnico

profesional del estado de salud del sefioh TE., emitido por el Dr. Oliver E. Campbell, Director
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Médico y Coordinador Local de Salud y Seguridad Ocupacional de la CAPPS de Vacamonte de la
Caja de Seguro Satj quien sefiala que el sefior T.&s paciente atendido en dicha Unidad
Ejecutora del Seguro Social, y que a partir del afio 2005, en su expediente clinico hay constancias
de haber sido diagnosticado y tratado por enfermedad croniemetativa como DIABETES
MELLITUS TIPO 2 (E11). Destaca esta Maxima Corporacion de Justicia el hecho que, el criterio

al cual hacemos referencia en el parrafo anterior, fue dirigido de manera personal a la Directora
Institucional de Recursos Humanos détdoridad Maritima de Panamié, que demuestra que la
institucion hoy demandada si tenia conocimiento gue el activista padecia de una enfermedad
cronica degenerativa (El resaltado es nuestro)

Ahora bien, el articulo 5 de la Ley 59 de 28 de diciembr20@&, reformado por el articulo 11 de

la Ley 4 de 25 de febrero de 2010, establ ece |
condicion fisica o mental de las personas que padezcan enfermedades cronicas, involutivas y/o
degenerativas que produzadiscapacidad laboral serd expedida por una comision interdisciplinaria
nombrada para tal finMientras la comision no exga la certificacién de la que trata este articulo

no es obligacion de la institucién publica reconocer la proteccion que brindaeesta. 6 Tr anscr i t
norma anterior, corresponde advertir categdricamente, que el incumplimiento de la presentacién de

la certificacion expedida por la Comision Interdisciplinaria que refrende la condicién fisica o

mental de las personas que padezcan erflades cronicas, involutivas y/o degenerativas que
produzcan discapacidad laboral, no le es atribuible al demandante, pues tal circunstancia es la
consecuencia de ésima inactividad de la administracidon al no nombrar y/o _constituir de

manera pronta y dectiva, la Comisién Interdisciplinaria ut supra citada, gue es la obligada a

expedir tan importante y necesario documento (la certificacion)(El resaltado es nuestro)

Con respecto al tema de la inactividad de la administracion, esta judicatura reoimsitiedible
hacer las siguientes consideraciones, por la importancia del tema objeto del presente proceso:

A lo primero que aludiremos, serd al significado conceptualmente hablando de lo que
debemos entender por : Al a Hiniaccad.vi Aead Ides | @ao saads
inactividad, en contraposicion al de actividad, equiva€'carencia de ésta"Se infiere luego
entonces a prima facie, queitectividad administrativa conlleva primordialmente, la obligacion
del Estado de resolver expresamente cuantas solicitudes o situaciones surjan dentro del contexto de
su relacion con un tercero afectado en su derecho subjetivo, asi como los procedimientos iniciados
de oficio cuya mstruccién y resolucion afectase a los ciudadanos, la cual debia llevarse a cabo
dentro de los plazos maximos tolerables que no violen ni afecten el debido proceso ni mucho menos
se aparten del principio de legalidad debidamente constituido en nuestvd-liagamental (véase
articulo 18).

é

Recordemos que en presente caso s@éiabligacion de la Administracion _en crear_una
Comision Interdisciplinaria que certifigue en su momento, la condicién fisica 0 mental de las
personas que padezcan enfermedadegdnicas, involutivas y/o degenerativas gue produzcan
discapacidad laboral Otrora sefialdbamos, que nuestra legislacion contenciosa administrativa que

es de vieja data, proclama por un cambio actual y moderno al mas alto nivel contemporaneo
juridicamentehablando, al de los paises del hemisferio, debe adoptar el pensamiento critico del
verdadero Derecho Administrativo que sostiene que éste, se ha caracterizado desde sus origenes por
su amplitud y dificultad; caracteristicas estas que han sido bien apdeschpor las

Administraciones para lograr asi en algunos casoea mayor arbitrariedad en su actuaci@sl
resaltado es nuestro)

Asi pues,el administrado "de a pie" se encuentra con un entramado administrativo de tal
envergadura que en la mayoria deasiones, aun siendo plenameptsciente de que la
Administracion ha actuado de manera irreqular, decide no intervenir en defensa de sus
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derechos A esto hay que afadir que las Administraciones Publicas cuentan para la defensa de sus
intereses con un ewo de funcionarios excelentemente formados para desempefiar esta funcion de
representacion y defensa como son los Abogados del Estado (o la institucion llamada a ser la
Defensora del Estado, que en nuestro sistema jurisdiccional lo es la Procuraduda de |
Administraciéon). Todo lo anterior nos deja constancia de la dificultad existente a la hora de
contender contra la Administracién; sin embargo esta situacion no debe hacernos decaer nuestro
"Ideal de Justicia y Justicia Social", dado que en muchos pasloemos acudir a los Juzgados y
Tribunales de lo Contencioswministrativo cuya principal finalidad es la de revisar la actuacion
administrativa. (El resaltado es nuestro)

Dicho en otra palabras, lo que se persigue con una accién en contra de lésthalion, es la
sujecion total de la accion administrativa al dominio del érgano jurisdiccional por cuanto en ella, el
administrado puede obtener la reparacion en el orden patrimonial y la anulacién o reforma del acto
administrativo impugnado, lo que sifica ademas, conceder al érgano jurisdiccional la facultad de
establecer la condenaafdministracién a indemnizar, cuando correspongla.

é

En atencion a lo anterior, la Sala reitera que la falta de presentacion la certificacion expedida por la
Comisin Interdisciplinaria que refrende la condicion fisica o mental de las personas que padezcan
enfermedades cronicas, involutivas y/o degenerativas que produzcan discapacidadniabderal,

debe ser atribuible al demandante, toda vez que el Estado no ha nondmo a la Comision
Interdisciplinaria que debe expedir dicha certificacion. Dentro de la litis planteada, esta
Superioridad considera que se configurd lo que la doctrina considera buena fe, desde que la parte
actora tenia la legitima confianza que se emabm amparado por un régimen especial de
estabilidad para el trabajador discapacitado y que solo podia ser despedido mediante la
comprobacion de una causa legal que amerite su rem¢®ic@altado es nuestro)

€ El tratadista espafiol Jesus Gonzéalez Pérez al referirse a la importancia del Principio General de

|l a Buena Fe en el Derecho Administrativo, expre
buena fe permitira al administrado recobrar la confianza edag@dministracion no va a exigirle

mas de lo que estrictamente sea necesario para la realizacion de los fines publicos que en caso se
persiga: é .0 ( EI PRI NCI PI O GENERAL DE LA BUENA FE
ADMINISTRATIVO, Editorial Civitas, Cuarta Edicién, Madtj 2004, Pag. 116)

La Sala Tercera ha recogido el principio de buena fe, en incontables Sentencias, siendo una de ellas,
|l a Sentencia de 16 de diciembre de 2010, en | a
debe referirse a uno de los prpics que rigen las actuaciones administrativas: el principio de
buena fe. En ese sentido, el mismo es uno de los criterios rectores de las actuaciones
administrativas, toda vez que las acciones entre los particulares y la Administracion deben
desarrollare con apego a los principios de objetividad y buena fe. La nocidén de la buena fe como
patron orientador de la conducta de la Administracion y los particulares ha recibido y recibe un
categorico reconocimiento en la jurisprudencia sentada por ésta Salal laa reclamado su
aplicacion al momento de valorar la validez legal de las actuaciones administrativas. El respeto a
éstos valores que deben orientar en todo momento la conducta de las autoridades administrativas,
obligan _a que éstas cifian_su proceder & rigurosa observancia _de los imperativos de
confianza, probidad, decoro y credibilidad, de suerte que los particulares puedan cifrar su
confianza en que la Administracién no va a defraudarles en su detrimentora mediante la
alteracion subita de las adiciones en que se ha desarrollado la relacion, ora dictando decisiones
gue infrinjan sus propios actos precedentes. (Sentencia de 19 de enero de 2009)

é
El articulo 1 de la Ley N° 42 de 27 de agosto de 1999, (G.O.# 23876 de 31 de agosto de 1999),
iPoar clual se establece | a equiparaci-n de oportu
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concordancia con el articulo 1 Ley 59 de 28 de diciembre de 2065Qu e adopta nor mas
proteccién laboral para las personas con enfermedades cronicas, invgliatidagenerativas que
produzcan discapacidad | aboral o, pertenecen al
precisa la politica de Estado de garantizar la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad en el ambito de salud, educadi@bajo, vida familiar, recreacién, deportes, cultura,

entre otros, obligando al mismo y a la sociedad a ajustarse a los derechos, necesidades y
aspiraciones de las personas con discapacidad. En este sentido, es necesario destacar que el numeral

4 del aticulo 3 de la Ley 42 de 27 de agosto de 1999, define discapacidad en los siguientes

t ®r minos: AArtzcul o 3. Para | os efectos de | a pr

1.... 4. Discapacidad. Alteracion funcional, permanenteemporal, total o parcial, fisica,
sensorial 0 mental, que limita la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen
gue se considera nor mal en el ser humano. 0 Se
enfermedades crénicagsyblutivas y/o degenerativas son personas que padecen de discapacidad.
Por otro lado, el articulo 8 de la Ley N° 42 de 1999, crea para las instituciones del Estado la
responsabilidad de garantizar dentro deelassus com
personas con discapacidad . 0 .

Este articulo egoncordante ©n el articulo 17 de la Constitucién Nacionabjue establece la
obligacion que tienen las autoridades de la Republica de proteger la vida, honra y bienes de las
personas; de asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales y cumplir
hacer cumplir la Constitucion y les leyes. En virtud de lo antes expuesto, esta colegiatura considera
que es deber y obligacién de las autoridades nacionales y de quienes ejercemos el control de su
actividad, asegurar con honestidad la efectividadodedkerechos individuales y sociales de sus
servidores. Por lo tanto, a juicio de esta Maxima Corporacion de Justicia, al sefialar el Ultimo
parrafo del articulo 5 de la Ley 59 de 28 de diciembre de 286fiFmado por el articulo 11 de la

Ley 4 de 25 de farero de 2010que mientras la comision interdisciplinaria, no expedida la
certificacion de la que trata este articulo no es obligacion de la institucién publica reconocer la
proteccién que brinda esta Ley, incumple con este deber consagrado tantoyeocoladeen la
Constitucion.

En este sentido, en fallo dictado por la Sala Tercera, fechado el dia 10 de junio de 2005, se
manifestd lo de lugarfi... Esta Sala ya ha interpretado el contenido de esta disposicion legal,
reconoci ®ndol a cerialde eStabiidad pRrg el tnabajadoe digzapacitado, de forma tal que
proteja no sélo afuncionario gue ingresa al cargo con algun grado de discapacidad, sino también a

aguel gue sufre por_enfermedad o accidente, algin menoscabo de sus facultades gueoloca en

situacién de discapacidadEn ambos casos, y como en cualquier otro régimen de estabilidad establecido por
Ley, el trabajador asi protegido s6lo puede ser despedido mediante la comprobacion de una causa legal que
amer i te s (Resaltalomesto) - n O

De igual forma, la Sala considera que el acto impugnado también vulnera el articulo 27 de la Ley 25

de 10 de julio de 2007 fAPor Il a cual se aprueba
con discapacidad, adoptados en Nueva Yorkapéisamblea General de las Naciones Unidas el 13

de diciembre de 20060, gue obliga al Estado Pan:
reconocimiento de esos derechos y principios consagrados en esa Convencién a favor de las
personas con discapacitia

En virtud de lo antes expuesto, la Sala estima que le es dable acceder a la pretension de declarar

ilegal el acto impugnado y ordenar el respectivo reintegro del demandante; sin embargo, el pago de
salarios caidos debe ser negado por cuanto no dseprsionocer este derecho, en vista de que el
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demandante no se encontraba amparado por la Carrera Administrativa, siendo esta la Unica
condiciéon en la que es posible reconocer la exencion reclamada al respecto.

En consecuencia, la SALA TERCERA DE LA BOE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE ES NULA, POR
ILEGAL la Resolucion Administrativa No.372011 de 8 de septiembre de 2011, emitida por el
Administrador de la Autoridad Maritimde Panamd, asi como lo son sus actos confirmatorios,
ORDENA EL REINTEGRO del sefior. . E., al puesto que ocupaba en la Autoridad Maritima de
Panam4, al momento de su destitucidn o a otro de igual jerarquia y remuneracion.

Notifiquese Y CUMPLASE,

VICTOR L. BENAVIDES P.- LUIS RAMON FABREGA SANCHEZ-- ABEL AUGUSTO
ZAMORANO - KATIA ROSAS (Secretaria)

Fuente: Registro Judicial, Febrero de 2015
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IV. DATOS BIOGRAFICOS DE LOS AUTORES

V Dra. Virginia Arango Durling:

Catedratica de Derecho Penal de la Universidad de Panama. Se gradud de
Licenciada en Derecho, Universidad de Panama. Doctora en Derecho, Universidad
Complutense de Madrid, Espafia (1989). Investigadora en el Centro de
Investigacion Juridica. Decana a. i. leFacultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Universidad de Panama. Es autora de numerosas obras en Derecho Penal y
derechos humanos.

V  Mgtr. Vanessa Montserrat Campos Alvarado

La Autora es investigadora del Centro de Investigacion Juridica Badaltad de Derecho

y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama desde el afio 2000. Jefa de la Sala de
Consulta Delia U. de Brenes de dicho Centro, fungié como directora encargada. Egresada
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Univatsite Panama. Especialista

en Docencia Superior de la Facultad de Ciencias de la Educacion de la Universidad de
Panama, Postgrado en Gerencia Estratégica y de la Investigaciéon Social de la Universidad
Especializada de las Américas (UDELAS), cursa actuatenda Maestria en Ciencias
Sociales con énfasis en Teorias y Métodos de Investigacion en el Instituto de Estudios
Nacionales de la Universidad de Panama. Diplomada en Métodos Alternos de Resolucion
de conflictos, en Derecho Ambiental, en InvestigaciéreleNivel Superior, todas en la
Universidad de Panama.

V  Mgtr. Oziel De Gracia:

Licenciatura en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Santa Maria la
Antigua. Maestria en Derecho Procesal de la Universidad Santa Maria La Antigua.
Maestria en Derecho Maritimo en la Universidad Deusto Bilbao Espafa.
Investigador del Centro de Investigacién Juridica de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Panama.

Correo electrénicopdg 25@hotmacom
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V Dra. NADIA NOEMI FRANCO BAZAN

Nacié en Grenoble, Francia. Licenciaga Derecho y Ciencias Politicas par Universidad de
Panama (1999). Especialista en Estudios Criminologicos|@RUP (2000). Postgrado en
Docencia Superior de la Universidad Latina de Panama (20@@%kter en Practia Juridica de la
Universidad de Salamanca (2004), Postgrado en Derecho Publico de la ULACIT (2013). Maestria
en Derecho con énfasis en Derecho Penal de la ULAZDTI3). Maestria en Derecho Procesal de

la UAM (2014). Posgrado en Derecho Procesal Penal mamcion a los Principios, Garantias y
Reglas Constitucionales que fundamentan el Sistema Acusatorio del INEJ de Nicaragua. (2014).
Doctorado en Derecho de la Universidad de Salamanca (2014), Maestria en Derecho Penal y
Derecho Procesal Penal del INEJ (Z)1 Posgrado en Sistema Penal Acusatorio de UDELAS
(2016).

Catedratica de Derecho Procesal Penal de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y
coordinadora la Maestria en Derecho con Especializacion en Derecho Penal del Centro Regional
Universitario ¢ San Miguelito (CRUSAM) de la Universidad de Panama. Presidenta del Centro
Internacional de Formacién e Investigacién Juridica de Centroamérica. Presidenta de la Union
Nacional de Abogadas (202D21). Miembro del Centro de Estudios de Justicia de lagidaséde

la OEA (20222025).

V :Mgtr. Campo Elias Mufioz:

Maestria en Derecho con Especializacién en Ciencias Penbleisersidad de B-
nama; Facultad de Derecho y Ciencias Politicas (22086) Graduado 2011.
XX Curso de Postgrado en Derecho ere$pecialidad de Derecho Pendlniver-
sidad de Salamanca, Espafa, curso de 60 horas, 2007.

Licenciatura en Derecho yCiencias Politicas (1992003), Graduado Tercer
Puesto de Honor 2005, Capitulo de honor Sigma LambUaiversidad de
Panama; Facultad d®erecho y Ciencias Politicas.

v Dr. Rubén Dario Rodriguez Patifio.

Catedrético Titular de Ciencia Politica. Tiene Maestria en Ciencias Sociales y Ciencia
Politica. Fue director del Instituto de Estudios Nacionales y se deserrgmfitisme co-

mo directordel Departamento de Ciencia Politica en tres periodos, fundando la licenciat
ra en Ciencia Politica en la Universidad de Panama. Ha sido docente e investigador d
rante cuarenta afios, y es autor de libros, monografias y articulos periodisticos.

Boletin de Informaciones Juridicas N° 67 De enero a junio de 2022 Pdg. 113



V Dr. Rubén Enrique Rodriguez Samudio:

Doctor en Derecho, Universidad de Hokkaido, Japén.

Profesor asistente de la Universidad de Hokkaido, Japon.

Profesor Adjunto, Universidad de Keio, Japon

Abogado de la Republica de Panama.

Correo electrénicorubenrl618@gmail.commuben18@juris.hokudai.ac.jp

V  Mgtr. Belquis Cecilia Saez Nieto:

Doctorando en Derecho Civil. Investigadora Titular del Centro de Investigacion
Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Panamé. Catedrética en
Derecho de Familia. Licenciada en Derecho y Ciencias Politicas. Maestria en
Derecho Privado. Doctorando en la Universidad de Chile. Especialista en
Docencia Superior. Autora ed Compendio Legislativo del Cédigo de Familia.
Legislacion de Seguridad Social. Derecho de Familia.
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V.- CRITERIOS DE PUBLICACION DEL CENTRO DE
INVESTIGACION JURIDICA

Consejo Editorial.

El Boletin de Informaciones Juridicas contara con un Cois#forial que mantendra
y preservara la periodicidad de publicacion del boletin virtual (cada seis meses). Dicho
Consejo se hard cargo de la seleccidn de los articulos que se publicaran en el boletin, con
base en el arbitraje de especialistas o expeBbdoletin virtual también contara con
evaluadores externos, quienes pasan a formar parte del sistema de arbitraje. Este grupo de

los evaluadores externos esta integrado por el 25% del total.

El resultado del proceso de arbitraje sera comunicado potoeaicautor. En caso de
considerar que el mismo no es favorable, el autor solicitara por escrito el recurso de

reconsideracion, con la debida argumentacion.
Criterios para la Presentacién de los Articulos.

A continuacion se especifican los criterios adoales deben acogerse los articulos que

se publican en el Boletin de Informaciones Juridicas

U Los articulos deben ser originales, con temas innovadores.

U El autor no debe presentar el articulo a otra revista o publicacion.

U Enviar original (en archivo adjtm electronico o impreso), acompafiado de wia c
pia en version electronica, en Word. El documento contard con un minimo de 10
cuartillas, con 26 renglones cada una. Debe utilizarse letra Times New Roman No.
12. Si el articulo cuenta con graficas u othastiaciones, las mismas se ubican al
final del articulo, indicandose con claridad en qué lugar del texto deben ser inclu
das.

U El articulo incluira: titulo del trabajo, nombre de (de los) autor (es), cargo gue oc
pa y dependencia donde labora.

U Cada articud que se somete para su publicacion tienen que acompafarse een un r

sumen en espafol, inglés u otro idioma de 150 palabras, aproximadamente.
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Ademas, la identificacion de las palabras claves (descriptores) en espafol, inglés u
otro idioma.

U La metodologia ebe ser consistente y su aplicacion adecuada al tema que trata el
articulo; la estructura del articulo debe contener los elementos basicos deudn artic
lo de investigacion o de una monografia.

U Las referencias bibliograficas deben ser actualizadas, sudisignpertinentes al
tema del articulo. Estas deben aparecer al final del articulo, conformandoda bibli
grafia.

U La elaboracion de las referencias bibliograficas responden a las normas ioternaci
nales para la descripcion bibliogréfica, destacandose loeptes esencialesua
tor, titulo, edicién (en caso de monografias), lugar de publicacion, casa editora o
editorial y fecha de publicacién; en el caso de las publicaciones periodicas (revi
tas), el volumen/afio y numero del fasciculo. La bibliografia debactualizada,
procurando abarcar textos de los ultimos diez afios.

i Debe emplearse el sistema de citas del Reglamento de Tesis de Grado ée la Vic
rrectoria de Investigacion y Postgrado de la Universidad de Panama, domde se d
signa el apellido del autor saeido del afio de la publicacion, el cual debera prese

tarse entre paréntesis (p. e. Valdivia (2010)).

El autor o autores deberan proporcionar informacién relevante sobre su hoja de vida, al
final de su colaboracion, con indicacion de su correo electrénico.
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