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Palabras del Presidente
del Colegio Nacional de Abogados de Panama

C uando fuimos reelectos como Presiden-
te del Colegio Nacional de Abogados
quisimos encontrar un tema central que
destacara nuestra gestion y, luego de muchas
reflexiones, nos enfocamos en rescatar del olvi-
do a personajes ilustres como MANUEL JOSEF
DE AYALA, a quien pudimos realizar una espe-
cial romeria junto a una conferencia dictada por
Vladimir Berrios Lem en la antiqua sede del Or
gano Judicial en el Casco Viejo.

Nos acompanaron los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia (CSJ]), Maria Eugenia
Lopez Arias (Magistrada Presidenta de la CS] y
de la Sala Segunda de lo Penal), Olmedo Arro-
cha Osorio (Magistrado Vicepresidente y Pre-
sidente de la Sala Primera de lo Civil) y Maria
Cristina Chen Stanziola (Magistrada de la Sala
Tercera de lo Contencioso-Administrativo y La-
boral), lo cual hizo del acto de homenaje para
quien es considerado el mas grande jurista in-
diano un hecho de singular importancia.

Con esta linea de pensamiento, una delega-
cion representativa de nuestro Colegio partici-
Po, en 2022, de una visita a la sede del Consejo
General de la Abogacia Espanola y llevamos,
como obsequio, un cuadro contentivo de la im-
presion del medallén que representa a JOSEF
DE AYALA y que se encuentra en la fachada de
la antigua sede de la Corte Suprema de Justicia,
en el Casco Antiguo, como una muestra de la
fusién de los dos mundos en época de Ayala y
recordatorio de cémo Panama y Espafia com-
partian el aporte de este notable jurista.

La Presidenta del Consejo General de la
Abogacia, Victoria Ortega Benito nos recibid
el obsequio con especial alegria y nos pro-
metid colocarlo en la sede de esta importante
instituciéon para la abogacia en Espana. Un afio
después, en 2023, a mi retorno por dichas ins-
talaciones he visto colgado el retrato en la bi-
blioteca de la sede, lo cual nos hizo saber que
cumplimos la meta trazada.

De igual manera, al conmemorarse 93 afios
del fundacion de nuestra organizacion, Correos
Panama, realizé la primera emisién conmmora-
tiva a nuestra organizacién y al elegir la tematica
del sello postal una de las imagenes que resal-
tan es la de MANUEL JOSEF DE AYALA. En el
portaestampilla hemos incluido la reproducciéon
de la firma oloégrafa que encontramos en un ma-
nuscrito de sus obras.

Estoy seguro que presentar esta resefia hara
que mas abogados se interesen en saber y leer
acerca de la vida y obra de quien hemos ele-
gido para ser resaltado durante mi ejecucion
como presidente del Colegio Nacional de Abo-
gados.

DR. JUAN CARLOS ARAUZ RAMOS
Presidente
Junta Directiva 2021-2023
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Nota Editorial

stimados lectores, para €l primer

trimestre 2023 les presentamos

una edicién enfocada en las Cien-
cias Politicas, Cumplimiento, Contratacio-
nes Publicas, Derecho Procesal y Dere-
cho Internacional Publico. Cada articulo
plantea una problematica de actualidad
con sus posibles soluciones y aportes con
la intencién de resolver los conflictos que
vive nuestra sociedad.

Agradecemos a nuestros lectores y a
cada uno de los autores que han confia-
do sus articulos a la Revista Lex, un es-
pacio para la investigacién juridica.

También mostramos nuestra gratitud
a la Junta Directiva del Colegio Nacional
de Abogados por la confianza dada a
quienes trabajamos por y para la Revista
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Lex, a los miembros de la Comisién de
Publicaciones por su constante colabo-
racion y al senor Pablo Menacho, dise-
fiador y diagramador de la Revista Lex,
por sus aportes e ideas.

Han sido tres afios como Directora de
la Revista Lex, los cuales estuvieron lle-
nos de constante aprendizaje y desarro-
llo, que permitieron innovar y mantener
vigente a nuestra querida Revista Lex y
con mucho orgullo y satisfaccion pode-
mos decir que se cumplieron los objeti-
vos trazados.

Hasta pronto,

ZAIDA LLERENA
Revista Lex
Un espacio para la investigacion Juridica



Ciencias Politicas

Analisis sobre la forma
de gobierno unitario en el Estado
panameio

LICDO. RODNIE MANUEL MENDEZ RiOSs*

* Abogado y conferencista. Estudios
en Derecho y Ciencias Politicas

y en Docencia Superior en la
Universidad de Panama. Diplomado
en Derechos Humanos, Migracién

v Politicas Publicas de la Facultad

de Administracién Publica de la
Universidad de Panama. Estudio de
Maestria en Derecho en el Instituto
TRIVIUM en la Ciudad de México. Ha
publicado sus investigaciones en la
Revista Lex desde 2016. Miembro del
Colegio Nacional de Abogados, ha
ejercido los cargos de Presidente de
la Comisién de Abogados Jévenes,
miembro de la Junta Directiva,
Magistrado Suplente del Tribunal de
Honor, Presidente de la Comision de
Enlaces con los Capitulos, miembro de
la Comisiéon de Simbolos de la Naciéon
y de la Comisiéon de Publicaciones
Juridicas.

RESUMEN

n este articulo resalto la forma de Gobierno Unitario y sus
tres maneras en que ha evolucionado como son: el Centra-
lismo, Desconcentracién y Descentralizacién, las cuales se
aplican en Panama y como podemos identificarlo en el ejer-
cicio del sistema unitario dentro de nuestro dia a dia en el Estado.

Palabras claves: Gobierno Unitario, Centralismo, Desconcentracion,
Descentralizacion, Acuerdos Municipales, Federal.

INTRODUCCION

espués de la Revolucion Francesa v la Independencia de

Estados Unidos de Ameérica, se iniciaban las creaciones de

Republicas, estos dos acontecimientos, antes citados, im-

pusieron dos modelos de gobierno diferentes para el ma-
nejo de sus nacidas naciones, los franceses decidieron implementar un
sistema unitario mientras que los Estados Unidos de América decidid
implementar un gobierno federativo.

Al darse las primeras sublevaciones de independencia en Ameérica
Latina, contra la Corona Espafiola, a lo interno de los libertadores, se
debatia como seria su forma de gobierno, si imitaba el modelo unitario
francés o el federativo norteamericano, sin embargo, a 1o largo y ancho
de las nuevas creaciones de Republicas en Ameérica Latina, todas pre-
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ferian el Sistema Unitario. Claro, a
través de la historia esta situaciéon
atrajo guerras entre sectores que
defendian o promovian estos mo-
delos de gobiernos.

Podemos mencionar como
uno de los primeros casos, a los
Estados Unidos Mexicanos, que
después de la Independencia de
la Corona Espafiola en 1821, se
mantuvo un Estado Monarquico,
con Rey, sin embargo este tipo
de gobierno solo duro dos afos,
cuando se proclamé la Republi-
ca Federal en 1823, en este caso
México, eligié un sistema fede-
ral parecido a los de sus vecinos
del norte, pero en otras Naciones
como fue el caso de la Gran Co-
lombia (Colombia, Ecuador, Pa-
nama y Venezuela) después de su
independencia en 1821, prefirie-
ron dirigir los destinos de su nue-
va naciéon mediante un gobierno
unitario, hecho que provoco ba-
tallas entre las facciones que pro-
clamaban un Estado Federalista y
otro Unitario.

Una vez los Estados empezaron
a manejarse mediante el sistema
unitario y dentro del desarrollo
de las tareas del Estado, iniciaron
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nuevas corrientes que buscaban
que tanto instituciones o espacios
territoriales dentro de una Nacién
(Municipios o Provincias), pudie-
ran manejar sus propios presu-
puestos ademas de ejercer tareas
administrativas de proyectos, si-
tuacion que mediante un Sistema
Unitario Centralista se impedia.

Su mayor cauce de estas trans-
formaciones se dieron en la déca-
da del setenta del siglo pasado,
sin embargo, muchos juristas ya
planteaban en décadas atras una
transformacién a este sistema
unitario, en virtud de una descen-
tralizacién entre la cual debo de
mencionar a José Dolores Mos-
cote, que desde 1929, mostraba
su inconformidad a dicho modelo
de gobierno, promoviendo en la
necesidad de crear condiciones
juridicas bajo la autonomia mu-
nicipal, ademas de condiciones
econdmicas que permitan subve-
nir las necesidades del gobierno
local.

De esta manera, con la Consti-
tucidén de 1972 hasta nuestros dias
la politica de gobierno unitario se
transformo, desvinculando al po-
der central de las determinacio-

José Dolores Moscote,
desde 1929, mostraba
su inconformidad
a dicho modelo de
gobierno, promoviendo
en la necesidad de crear
condiciones juridicas bajo
la autonomia municipal,
ademds de condiciones
economicas que permitan
subvenir las necesidades del

gobierno local.
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nes o decisiones de Instituciones
o de los Gobiernos Locales, en
ejemplos que ampliamos en el
desarrollo de este articulo.

DEFINICION

Un Gobierno Unitario, es la for-
ma en donde el Estado, ejerce su
poder desde un lugar especifico
y extiende dicho poder a lo largo
de su territorio.

Segun Alessandro Pizzorusso,
constitucionalista, italiano, en la
segunda mitad del siglo XX, nos
mencionaba que un Estado Uni-
tario, es cuando un pais, se rige
por un nico sistema de Organo
de Gobierno, por lo general con
sede en una misma Ciudad-Capi-
tal y que actiia sus poderes sobre
todo el territorio del Estado.

También el Doctor en Derecho
Humberto Nogueira Alcala, de
nacionalidad Chilena, en su arti-
culo titulado “El Estado Unitario,
Los Procesos de Descentraliza-
cion Regional y el Estado Federal”
de la Revista EURE N°34-35, nos
indica que el Estado Unitario, se
caracteriza por tener un solo cen-
tro de impulsidn politico que, a su

vez concentra las funciones ejecu-
tivas, legislativas v judicial en Or-
gano de Gobierno Central, como
asi mismo, da cierta desconcen-
tracion o clerta descentralizacion
administrativa.

Profundizando en las definicio-
nes anteriores podemos describir
que los gobiernos unitarios tienen
las siguientes caracteristicas:

1. Tener una sola Asamblea Le-
gislativa, encargada de legislar
para todo el territorio del Esta-
do.

2. Tener una Corte Suprema de
Justicia, que aplique su poder
judicial en todo el territorio del
Estado.

3. Tener un solo Poder Ejecutivo,
presidida por un presidente y
sus ministros de Estados que
ejecutaran la funciéon del Estado
v sus tareas en todo el territorio
del Estado.

4. Tener una sola Constitucion,
que rige en todo el territorio
del Estado.

5. Busca la unidad de todo el te-
rritorio del Estado, basado en
las caracteristicas anteriores.

DIFERENTES FORMAS
DEL ESTADO UNITARIO

Y SU INFLUENCIA

EN DIFERENTES ESTADOS

Observamos enlas definiciones
de Pizzorusso y Nogueira, que el
primero desarrolla una definicion
clasica, sin embargo, el segundo
amplié6 mas la definicién con la
incorporacion de conceptos de
desconcentracién o descentrali-
zacién, que son formas de gobier-
nos unitarios, toda vez, que estas
nacieron dentro del desarrollo y la
praxis de los Estados Unitarios.

De esta manera describiremos
las diferentes formas en que se de-
sarrollan los gobiernos unitarios:

1. Centralismo: Es la forma en
que el Poder del Estado, lleva
consigo la unidad politica, te-
rritorial y administrativa.

2. Desconcentracién: Es la forma
que consiste en atribuir fun-
clones y tareas del Estado a un
Organo Administrativo, mante-
niéndose jerarquicamente de-
pendiente al Poder Central.

3. Descentralizacién: Es la forma
en donde se dispersa las fun-
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ciones y tareas del Poder del
Estado, fuera de una autoridad
central o del lugar especifico
en donde se ejecutaban las de-
finiciones del Estado.

Los Gobiernos Unitarios, son
inspiradas por un modelo terri-
torial francés, que después de la
Revolucién Francesa de 1789, el
Estado reemplazé a la figura prin-
cipal conocida como el Rey, sin
embargo, conservd su estructura
centralista, al ser el modelo ini-
cial a seguir como fue el caso de
Italia, desde la unificacién hasta
llegar a la institucionalizacién de
las regiones. En América Latina,
los Estados que se fueron inde-
pendizando de la Corona Espa-
hola, continuaron con un modelo
centralista, postura politica, que
provocé diferencias entre los sec-
tores que observaban un modelo
federal mejor que el unitario, pro-
duciéndose guerras civiles y se-
paraciones de las regiones para
crear su propias Republicas.

El caso de la Republica Orien-
tal de Uruguay, da inicio con el
grito de independencia del 28 de
febrero de 1811 y luego se unifi-
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caron a las Provincias Unidas del
Sur, que iniciaba con una forma de
gobierno unitaria, con su centro
de gobierno en Buenos Aires, si-
tuacion que en 1813, José Artigas,
promoviera que se adoptara un
sistema federal, posicién negada
por Buenos Aires, creando roses
fuertes entre ambas regiones, pro-
vocando que los Portugueses en
1817, invadiera y ocupara Monte-
video, para después incorporarla
a su dominio territorial, hasta el 25
de agosto de 1825, en donde clu-
dadanos, proclaman la unién de la
Provincia Oriental a las Provincias
Unidas del Rio de la Plata, hasta el
27 de agosto de 1828, en donde
Argentina y Brasil, reconocieron
la independencia de la Republica
Oriental de Uruguay, sin embargo,
al concebirse como nueva Repu-
blica, eligieron mantener su forma
de gobierno unitario y no la fede-
ralista que alentaba Artigas.

La extinta Republica Federal
de Centroamérica, que mediante
su independencia de la Corona
Espaficla en 1821 y luego de se-
pararse del primer Imperio Mexi-
cano en 1823, se constituye la
Republica Federal de Centroamé-

Es destacable
mencionar los
procesos histdricos
constitucionales que
vivié Colombia,
toda vez que
nuestra Republica
de Panamd, se unio
voluntariamente en
1821 y, en 1903,
se separa para
encaminar su proyecto

como nueva nacion.

rica, la cual su forma de gobier
no era federal, inspirado por el
modelo de la Constitucion de los
Estados Unidos de Ameérica, sin
embargo, ese modelo federalista
perdur¢ hasta 1838, afio que inicia
la desintegracion de esa Republi-
ca v la creacién de cinco Republi-
cas, en donde todas incorporaron
un gobierno unitario.

Es destacable mencionar los
procesos histéricos constituciona-
les que vivié Colombia, toda vez
que nuestra Republica de Panama,
se unié voluntariamente en 1821,
tal cual como quedo establecido
en el Acta de Independencia de
Espana, el 28 de noviembre de
1821, en su numeral segundo y en
1903, se separa para encaminar
Su proyecto como nueva nacion.

El Doctor César Quintero, en
su libro “Evolucion Constitucional
de Panama”, sefiala dos periodos
unitarios y uno federal en la his-
toria constitucional de Colombia,
manteniéndose vigente, toda vez
que el Istmo de Panama forjara su
nuevo sendero Republicano, Co-
lombia mantenia su forma unitaria
que, mediante la Constitucién de
1886, se volvia a reconstituir en
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Republica, con forma de gobier
no unitario, ast la Constituciéon vi-
gente de 1991, mantuvo su forma
de gobierno unitario.

Dentro de este desarrollo consti-
tucionalista de Colombia debemos
citar a Vladimiro Naranjo Mesa, en
su obra Formas de Estado y Siste-
ma de Gobierno, en donde hace
una clasificacion desde 1819, afio
de su independencia de la Coro-
na Espafiola, hasta la Constitucion
de 1886, iniciando con la “‘forma
unitaria” (Constituciones de 1830
y 1843), luego la centro federal
(Constituciones de 1821,1832 y
1853) v la Federal (Constituciones
de 1858 y 1863); el federalismo
condujo a Colombia a una inter
minable series de guerras civiles
a partir de 1860, creando lo que se
llamo la “anarquia organizada”, lo
cual condujo al restablecimiento
del Estado Unitario en 1886".!

En 1855, se crea el Estado Fe-
deral del Istmo de Panama, la cual
promulgd su propia Constitucién
Federal, que contenia sesenta
articulos y estaba conformado

1 Naranjo Mesa, Vladimiro; Teoria Constitu-
cional e Instituciones Politicas, pagina 275.
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el Estado Federal por las Provin-
cias de Azuero, Chiriqui, Panama
y Veraguas, segun Victor Floren-
cio Goytia, en su libro Las Cons-
tituciones de Panama, sefiala que
este acto se dio por la influencia
del General Tomas Herrera y José
de Obaldia, que hizo posible el
proyecto de Estado Federal, que
habia sido producido y sustenta-
do por Justo Arosemena.

La Constitucion Federal de Pa-
nama, fue reconocida oficialmen-
te mediante la Constitucion de
1858, la cual fue conocida como
la Constitucion de la Confedera-
cién Cranadina y se confederd
ocho federaciones entre las que
se pueden mencionar Antiodquia,
Bolivar, Boyaca, Cauca, Cundina-
marca, Magdalena, Panama y San-
tander, la cual tuvo vigencia hasta
el 7 de septiembre de 1886.

Este cambio de sistema de go-
bierno de federal al unitario pro-
dujo un elemento mas para que
el sentimiento de los ciudadanos
del Istmo de Panaméa aceptase
una pronta o futura separaciéon y
crear su propio destino como Re-
publica, toda vez que los gobier

nos unitarios mantenian a Bogota,

como la capital y sede del Co-
bierno Colombiano, olvidando-
se de los demas territorios entre
ellos el Istmo de Panama.

Una vez concretizada la separa-
cién de 1903, la nueva Republica
de Panama, convoca a una Cons-
titucion Nacional Constituyente,
Instaurada el 16 enero de 1904 y
luego, sancionada el 15 de febrero
de 1904, de manera romantica esta
constitucion del Estado Panamefio,
ya constituida como Republica,
en donde se ponian de acuerdo
los dos partidos beligerantes de
la época ambos prefirieron no in-
corporar dentro de su forma de
goblerno el término unitario en
su articulo 1, pero en la praxis el
Estado Panameno se desarrollaba
como un Estado Unitario, forma de
goblerno que tenia la Republica
del cual nos habiamos separado.

De esta manera cito las pala-
bras del Doctor César Quintero
Correa, que brindaba un concep-
to a este hecho histérico de la si-
guiente manera:

“La reiteracion del fendémeno de
1904, confirma nuestra tesis de
que la mayoria de los liberales
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panamefios solo era en un senti-
do superficial y utilitarista. De ahi
que mientras el Istmo fue parte
de Colombia, se adhirieron pri-
mordialmente, al partido liberal,
ya que les convenia el federa-
lismo por razones comerciales
y politicas. Pero separados el
Istmo del Estado Colombiano y
constituidos, a su vez en Estado
independiente, la oligarquia go-
bernante panameha preferia un
regimen autocratizantes y cen-
tralizado en la capital de la Repu-
blica. Por lo tanto, el reaccionario
Codigo de Nufiez y de Caro, re-
pudiado hasta el dia anterior a la
separacion, se convertia, consu-
mada esta, en el modelo ejem-
plar que debia seguirse” ?

TRANSFORMACION
DEL SISTEMA DE GOBIERNO
UNITARIO

En la mitad del siglo XX, la ma-
yoria de los Estados unitarios, tu-
vieron que amoldar sus politicas

2 Quintero Correa, Cesar; Evolucion constitu-
cional de Panamad, pagina 78.

de Estado unitario, producto de
ciertos factores como indica la
constitucionalista Colombiana Li-
liana Estupinan Achury, en su po-
nencia titulada “Mutacién del Es-
tado Unitario en América Latina.
Recentralizacion, Centralizacion y
Autonomia”, que fueron producto
de la “globalizacién, la apertura
vy el modelo econdémico neolibe-
ral que transformaron los otrora
elementos territoriales y cifraron
las esperanzas en Estados mas
pequefios, con mas mercados, lo
que llevd al empoderamiento, ast
fuera competencial y sin recursos
de la periferia. Toda la década
de los anos 80,90 y la corrida del
siglo XXI, operan bajo dicha pre-
tension. De hecho, en los afios 80,
la descentralizacién en América
Latina era sinénimo de municipali-
Zacion, pero también sindnimo de
privatizacion y, por ende, reduc-
cién del Estado”

Segun Luis Lépez Guerra, en
su obra Introducciéon al Derecho
Constitucional, afirma que “los

3 Estupifian Achury, Liliana; Mutacion del Esta-
do Unitario en Ameérica Latina. Recentraliza-
cion, Centralizacion y Autonomia, pagina 8.

En la mitad del siglo
XX, la mayoria de

los Estados unitarios,
tuvieron que amoldar
sus politicas de Estado
unitario, producto de

ciertos factores...
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diversos ordenamientos constitu-
cionales hoy vigentes, en lo que
se refiere a la ordenacion territo-
rial del poder responden, dentro
de su variedad a dos principios
o alternativas, centralizacién y
descentralizacién. Es posible ca-
talogar a las Constituciones de
acuerdo con su mayor O menor
acercamiento a uno de estos prin-
cipios, si bien debe sefialarse que
en todas se encuentra una com-
binacién de ambos. No seria po-
sible (salvo quizas, en unidades
politicas muy pequefias) la com-
pleta centralizacién y en cuanto a
la descentralizacién externa equi-
valdria a la desmembracion del
Estado en unidades independien-
tes. Pero ante ambos polos idea-
les, cabe una amplia pluralidad de
configuraciones”*.

En Francia su transformacion
del sistema de gobierno unitario
se puede identificar por cinco
etapas segun Bon Pierre, en su li-
bro “Las recientes reformas terri-
toriales en Francia’.

4 Lopez Guerra, Luis; Introduccion al Derecho
Constitucional, pagina 173 y174.
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1. El Antiguo Régimen; caracteri-
zado por el Poder del Monarca.

2. La Revolucion adoptd la orga-
nizacioén territorial unitaria, su-
primiendo las provincias here-
deras de territorios feudales,
principados, cantones, villas y
comunidades.

3. Las Reformas Napoleonicas, re-
gimen municipal.

4. La Descentralizacion Adminis-
trativa, que caracterizé el mo-
delo a finales del siglo XIX y la
primera parte del siglo XX.

5. El timido proceso de regionali-
zacion impulsado en las ultimas
décadas.

De esta manera daremos un re-
paso de cémo ha sido nuestra evolu-
cién a traves de la historia paname-
fia, segun la cual tenemos nuestro
origen en un sistema centralista des-
de el periodo colonial, que obede-
cfa al control y dominacién de la Co-
rona Espafiola, sobre los territorios
del Nuevo Mundo, en donde se en-
contraba nuestro Istmo, con mucha
similitud a la etapa del antiguo régi-
men que identificalbba Bon Pierre.

En el surgimiento de los Estados

Nacionales en América Latina, casi

la mayoria de los Estados, eligieron
el modelo unitario, producto de la
influencia de la Revoluciéon France-
sa, tal como fue nuestro caso como
Istmo, una vez independizada de
la Corona Espafiola y unificada
voluntariamente a Colombia, para
ser regida, mediante la Constitu-
cion de Cucuta de 1821, con un
gobierno unitario.

En nuestra etapa Republicana,
debemos destacar la influencia
de la redaccién Napolebdnica, en
nuestros Codigos tal como fue el
caso del Régimen Municipal en el
Codigo Administrativo.

En la Descentralizacién, debe-
mos indicar que tuvo sus inicios en
el Estado Panameno, en la década
del setenta del siglo pasado, toda
vez que la sociedad panamena,
vivia un proceso de cambios cons-
titucionales, en donde aparecen
las figuras denominadas los Cons-
tituyentes que habian sido elegi-
dos en cada corregimiento de la
Republica de Panama, aprobando
la Constitucién de 1972, en donde
elevaron a plano Constitucional, el
Régimen Municipal y Provincial.

En el 2004, inici6 un movimien-
to de alcaldes y representantes, a
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través de su gremio en donde se
aglutinan la Asociacion de Munici-
plos de Panama (AMUPA), con la
finalidad de elaborar un proyecto
de ley de descentralizacidon, para
ser aprobada por la Asamblea
Legislativa, mediante la Ley 37 del
29 de junio de 2009, que descen-
traliza la administracién publica
en la Republica de Panama.

La Ley 37 de 2009, plasmo en
sus objetivos que es acercar las
decisiones de la administracion
publica, a la ciudadania, trasla-
dando las funciones publicas al
nivel de Gobierno mas cercano a
ella, promoviendo la democracia

v la eficiencia econdmica, favo-
reciendo el dialogo publico-pri-
vado, para promover la capaci-
dad de los territorios y alcanzar
una mayor eficacia y eficiencia
del gasto publico, para mejorar
los servicios basicos y agilizar la
gestion publica.

APLICACION DEL SISTEMA
UNITARIO DENTRO DE
NUESTRO DERECHO POSITIVO

Dentro de nuestro Derecho Po-
sitivo, debemos de destacar que
nuestro Estado mantiene consti-
tucionalmente las tres formas de

un Estado Unitario que nos referi-
mos en las diferencias, en donde
estaremos realizando un analisis
basandonos en los articulos de la
Constitucién vigente hasta la fe-
cha, que esla de 1972.

A.Centralismo

Debemos indicar que esta for-
ma, se encuentra contemplada en
el articulo 1 de la Constitucion Po-
litica.

Articulo 1: La Nacion panamena
estd organizada en Estado so-
berano e independiente, cuya
denominacion es Republica de

® 6 ¥ o A

Imagen de Freepik.
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Panamad. Su Gobierno es unitario,
republicano, democratico y re-
presentativo.

Debemos ampliar que, en la
practica de nuestro Estado Pa-
namefo, la unidad politica terri-
torial, se lleva en la Capital de la
Republica, que es la Ciudad de
Panama, en donde se encuentra
la sede de los tres 6rganos del
Estado que indica el articulo 2 de
nuestra Constitucién (Organo Eje-
cutivo, Organo Legislativo, Orga-
no Judicial).

Aunado a que los tres Organos
del Estado, que tienen su sede
en la Ciudad de Panama, el arti-
culo 2 de la Constitucion Politica,
concretiza la forma centraliza-
da de administrar el Estado Pa-
namerfo, mediante un gobierno
unitario, toda vez que se cumple
con la caracteristica de tener una
Asamblea Legislativa, una Corte
Suprema de Justicia y un Poder
Ejecutivo, manifestandose con la
siguiente redaccion.

Articulo 2: El Poder Publico solo

emana del pueblo. Lo ejerce el
Estado conforme esta Constitu-
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cién por medio de los Organo
Legisiativo, Ejecutivo y Judicial,
los cuales actuan limitada y se-
paradamente, pero en armonica
colaboracion.

La Constitucién, ademas indica
que el Poder del Estado, se im-
pondra en el territorio terrestre,
mar territorial, la plataforma con-
tinental submarina, el subsuelo y
el espacio aéreo entre Colombia
y Costa Rica, plasmado en su ar
ticulo 3.

También el articulo 5 de la
Constitucién Politica, indica como
se divide politicamente su terri-
torio, la cual mediante ley podra
crear otras divisiones politicas,
saliendo dichas decisiones desde
la sede de la Asamblea Nacional,
con sede en la Ciudad de Panama
y sancionada por el Organo Eje-
cutivo, tal como lo indica el articu-
lo 162 de la Constitucién Politica,
ademas dicho érgano con sede
en la Ciudad de Panama.

Podemos mencionar que des-
de la entrada de vigencia de esta
Constitucién el territorio del Es-
tado Panameno ha tenido nuevas

versiones politicas, tanto de Pro-

La Constitucion,
ademads indica que

el Poder del Estado,

se impondrd en el
territorio terrestre,
mar territorial, la
plataforma continental
submarina, el subsuelo
y el espacio aéreo entre
Colombia y Costa

Rica...



_______________________________________________________________________________________________________________________|]
«ANALISIS SOBRE LA FORMA DE GOBIERNO UNITARIO EN EL ESTADO PANAMENO-

vincias, Distritos y Corregimien-
tos, entre las cuales mencionare-
mos algunos ejemplos de leyes
que crean nuevas regiones de di-
visiones politicas manteniendo el
manejo de la Ciudad de Panama
en esas nuevas administraciones
politicas dentro de este Sistema
Unitario, entre la cual se apuesta a
un manejo descentralizado de los
gobiernos locales.

1. Ley 119 de 30 de diciembre de
2013, que crea la Provincia de
Panama Oeste.

2. Ley 55 de 13 de septiembre de
2013, que crea el Distrito de
Tierras Altas, segregado del
Distrito de Bugaba y el Corre-
gimiento Solano, segregado
del Corregimiento La Concep-
cién en el Distrito de Bugaba.

3. Ley 11 de 20 de febrero de
2018, que crea el Distrito Es-
pecial Omar Torrijos Herrera,
segregado del Distrito de Do-
noso, Provincia de Colén.

4. Ley 39 de 8 de junio de 2015,
que crea el Distrito de Almiran-
te, segregado del Distrito de
Changuinola; los Corregimien-
tos: Barrio Frances, Barriada

Guaymi, segregado del Corre-
gimiento de Almirante; los Co-
rregimiento Barriada 4 de abrll,
Finca 30, Finca 6 y Finca 60, se-
gregado del Corregimiento de
Changuinola; el Corregimiento
El Silencio, segregado del Co-
rregimiento de Empalme en la
Provincia de Bocas del Toro.

. Ley 9 del 14 de febrero de 2018,

que crea el Corregimiento de
David Este y David de Sur, se-
gregado del Corregimiento de
David Cabecera, Distrito de
David, Provincia de Chiriqui.

.Ley 172, de 19 de octubre de

2020, que modifica la Ley 1 de
1982, modificada por la Ley 39
de 2015, que crea el Distrito de
Almirante, segregado del Dis-
trito de Changuinola; los Co-
rregimiento de Barrio Frances,
Barriada Guaymi, segregado
del Corregimiento de Almiran-
te; los Corregimientos Barriada
4 de abril, Finca 30, Finca 6 y
Finca 60, segregado del Co-
rregimiento Changuinola, el
Corregimiento el Silencio, se-
gregado de Corregimiento El
Empalme en la Provincia de Bo-
cas del Toro, ademas establece

los Corregimientos de Boca de
Drago, San Cristébal, en el Dis-
trito de Bocas del Toro, Finca
66, Finca 4, Finca 51, Finca 12,
La Mesa y Barranco Adentro en
el Distrito de Changuinola; Mi-
raflores, Bajo Culubre y Ceiba
en el Distrito de Almirante, el
Corregimiento Cauchero, se
segrega del Distrito de Bocas
del Toro y se incorpora al Dis-
trito de Almirante.

Ademads, debemos citar las

creaciones de Comarcas, funda-
mentados en regimenes especia-
les como podemos mencionar:

L.

B.

Ley 22 de 8 de noviembre de
1983, Por la cual crea la Comar-
ca Embera en Darién.

. Ley 10 de 7 de marzo de 1997,

Por la cual crea la Comarca
Ngobe-Bugle y se toman otras
medidas.

. Ley 188 de 4 de diciembre de

2020, Que crea la Comarca
Naso Tjer-Di.

Desconcentracion
Esta forma del sistema unitario,

lo podemos contemplar dentro de

Revista LEX « 17



la Constitucién Politica, en el Titu-
lo XIV, que se denomina El Canal
de Panama, la cual podemos ob-
servar en el articulo 136.

*CIENCIAS POLITICAS-

las aguas, utilizacion, expansion,
desarrollo de los puertos y de
cualquiera otra obra o construc-
cién en las riberas del Canal de

Articulo 136: Se crea una perso-
na juridica auténoma del Dere-
cho Publico, que se denominaréd
Autoridad del Canal de Pana-
mé, a la que corresponderd pri-
vativamente la administracion,
funcionamiento,  conservacion,
mantenimiento y modernizacion
del Canal de Panama y sus activi-
dades conexas con arreglos a las
normas constitucionales y legales
vigentes, a fin de que funcione de
manera sequra, continua eficien-
te y rentable. Tendra patrimonio
propio y derecho administrarlo.
A la Administracion del Ca-
nal de Panamé, corresponde la
responsabilidad por la admi-
nistracion, mantenimiento, uso y
conservacion de los recursos hi-
dricos de la cuenca hidrogréfica
del Canal de Panamaé, constitul-
do por el agua de los lagos y sus
corrientes tributarias en coordi-
nacion con los organismos esta-
tales que la Ley determine. Los
planes de Construccion, uso de

18 » Revista LEX

Panama, requeriran la aproba-
cién previa de la Autoridad del
Canal de Panama.

La Autoridad del Canal de Pa-
nama, no estard sujeta al pago de
Impuestos derechos, tasas, car-
gos, contribuciones o tributos de
cardcter nacional o municipal, con
excepcion de las cuotas de segu-
ridad social, el sequro educativo,
los riesgos profesionales y las ta-
sas por servicios publicos, salvo o
dispuesto en el articulo 321.

De esta manera el Estado Pa-
namefo, mediante la Constitucién
crea y les atribuye la responsabili-
dad del Canal de Panama, para su
administracién mantenimiento uso
y conservacion de los recursos hi-
dricos de la cuenca hidrograficas
del Canal de Panama, cambiando
Su posicion unitaria-centralista a
un sistema unitario-desconcen-
tracién, toda vez que mediante
laLey 19 de 11 de junio de 1997,
en su articulo 1, indicando que su

Autoridad es constituida y organi-

Imagen de Freepik.
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zada conforme a lo que establez-
ca la Constitucion.

C.Descentralizacién

ElDoctor César Quintero, en su
obra Principios de Ciencias Poli-
ticas, nos indica que "‘cuando un
gobilerno unitario, establece tales
autonomias parciales y locales, se
dice que es un gobierno descen-
tralizado’”®.

Ademas hace un comentario
sobre "‘nuestra Constitucion, pues
hace un deslinde entre el poder
publico atribuido el gobierno
central y el poder publico que
reconoce a los municipios, luego,
el principio sostenido por algu-
nos autores norteamericanos de
que la caracteristica esencial del
gobierno unitario es la de que en
este no existe una distribucion
constitucional del poder entre el
goblerno central y los gobiernos
locales fracasa, tanto en el caso
de Colombia, como el de nuestro
paises y en el de muchos otros
Estados Latinoamericanos cuyas
constituciones demarcan cuida-

5 Quintero Correa, César, Principios de Cien-
cias Politicas, pagina 367.

dosamente la esfera del poder
atribuido al gobierno nacional y
la del poder reconocido (consti-
tucionalmente) a los municipios”®.
Nuestra Constitucion Politica, des-
taca en su Titulo VIII, Regimenes
Municipal y Provincial, de esta
manera descentralizando su Po-
der del Estado, para que otras au-
toridades en ese caso los repre-
sentantes de corregimientos, los
alcaldes de los municipios, pue-
dan ejercer sus funciones dentro
de ese territorio, sin la presencia
permanente del Estado Central.
Debemos destacar que el tér
mino municipal, se encuentra defi-
nido en el articulo 232, que indica.

Articulo 232: EI Municipio es la
organizacion politica auténoma
de la comunidad establecida en
un Distrito.

La Organizacion municipal
sera democrdtica y respondera
al carécter esencialmente admi-
nistrativo del gobierno local.

En el articulo 233, podemos ob-
servar la descentralizacion del Po-

6 Quintero Correa, César, op. cit., pagina 366.

der del Estado Central a los lugares
especificos que nuestra Constitu-
Cién denomina municipios:

Articulo 233: Al municipio, como
entidad fundamental de la divi-
sion politica administrativa del
Estado, con gobierno propio,
democrético y auténomo, le co-
rresponde prestar los servicios
publicos y construir las obras
publicas que determine la Ley,
ordenar el desarrollo de su terri-
torio, promover la participacion
ciudadana, asf como el mejora-
miento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las demdas
funciones que le asigne la Cons-
titucion y la Ley.

El Organo Ejecutivo, garan-
tizard el cumplimiento de estos
fines, dentro del proceso de des-
centralizacion de competencia
y funcion publica que el Estado
Panamerfio, promovera y real-
zard en base a los principios de
autonomia subsidiaridad, equi-
dad, igualdad, sostenibilidad y
eficiencia u considerando la te-
rritorialidad, poblacion y necesi-
dades basicas de las municipali-
dades.

Revista LEX *19



La Ley establecerd como se
descentralizara la Administracion
Publica y el traslado de compe-
tencia y la transferencia de re-
cursos para el cumplimiento de
esta norma.

En el segundo parrafo sefiala
que el Organo Ejecutivo, promo-
vera el proceso de descentrali-
zacion de competencia y funcién
publica, retornando a lo plasmado
en el articulo 1 de nuestra Cons-
titucidén que establece el sistema
unitario ademas de mutar el siste-
ma unitario centralista a un siste-
ma unitario descentralizado.

Al inicio de la Republica, esta-
blecida nuestra primera Consti-
tucional de la Etapa Republicana,
podemos mencionar que la forma
de Gobierno, no indicaba el ter-
mino unitario, pero en la practica
las funciones y el ejercicio del
Poder del Estado, se manejaban
dentro de los parametros a un
gobierno unitario, tal como men-
ciona el Doctor César Quintero,
cuando nos hablaba, “Por tanto
al reaccionario Cédigo de Nufiez
y de Caro, repudiado hasta el
dia anterior a la separacién, se

20 ¢ Revista LEX

*CIENCIAS POLITICAS-

convertia, consumada esta, en el
modelo ejemplar que debia se-
guirse’?, sin embargo, esa Cons-
titucidbn mostraba sus primeros
pasos encaminados a la descen-
tralizacién en distribuir funciones
v tareas a las autoridades munici-
pales, como lo sefialaba el articu-
lo 130 de la Constitucién de 1904.

Articulo 130. Los Distritos Mu-
nicipales son auténomos en su
régimen Interior, pero no podra
contraer deudas sin la autoriza-
cidn de la Asamblea Nacional,

Observamos que el concepto
utilizado para la distribucion de
funciones y tareas a los municipios
fue el de auténomo en su régimen
interior la cual deberia desarro-
llarse mediante los Consejos Mu-
nicipales, por medio de acuerdos
propios o de reglamentos, lo con-
veniente para administraciéon del
Distrito, como lo sefialaba el articu-
lo 131 de la Constitucién de 1904.

Concatenado a esta relacion
Municipio y Estado que daba paso

7 Quintero Correa, Cesar, Evolucion constitu-

cional de Panama, pagina 78.

a una transformaciéon de forma
unitaria descentralizada, el Doctor
José Dolores Moscote, nos explica
en su libro Introduccién al Estudio
de la Constitucién, la manera de
coexistencia entre los Municipios
vy Estado sefialando “‘el municipio
es una parte integrante del Esta-
do v que por concepto mal podria
ser independiente de él, menos
aun si ambos tienen la finalidad
de contribuir al bienestar social.
El Estado dentro del amplio radio
de accidon de la nacién entera: El
municipio en el residuo de la Ciu-
dad, que es el nucleo principal de
poblacién del Estado’*®.
Retornando a la actualidad
debemos sefalar que la descen-
tralizacién fue un proceso que el
sistema de gobilerno unitario de
nuestro Estado Panamefio, esta-
ba desarrollando, para la ejecu-
cién de funciones y tareas, pero a
travées del tiempo se mantiene la
figura juridica del Acuerdo Muni-
cipal, que viene a ser un mecanis-
mo legal en donde los gobiernos
municipales, pueden llevar a cabo

8 Moscote, José Dolores, Introduccion al esta-
do de la Constitucion, pagina 307.
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sus obligaciones v llegar a su fi-
nes, de tal manera la Ley 106 de
1973, define los Acuerdos Munici-
pales de la siguiente manera:

Son las decisiones aprobadas
por los concejales (representantes
de corregimientos articulo 237 de
la Constitucion Politica), referida
a asuntos dque involucre intereses
publicos, comunitarios o institucio-
nales, con fuerza de ley dentro del
territorio del Distrito (Articulo 14
delaLey 106 de 1973).

De esta manera debemos indi-
car que dichos acuerdos munici-
pales son sujetos a ser conside-
rados inconstitucionales, si en el
grado de su contenido, aplicacion,
resueltos que inflijan a la Constitu-
cion, manteniendo el sistema de
gobierno unitario del Estado, tal
como mencionamos cuando se
cit6 al Doctor Jose Dolores Mosco-
te, quien indicaba que el municipio
es una parte integrante del Estado
v que por concepto mal podria ser
independiente de él, menos aun si
ambos tienen la finalidad de con-
tribuir al bienestar social.

La Procuraduria de la Adminis-
tracién, nos sehala que los Acuer
dos Municipales, constituyen un

acto reglamentario entendiéndo-
se por tal toda disposicién juri-
dica de caracter general dictada
por la administracién publica y
con valor subordinada a la ley.

De esta manera podemos indi-
car que los Acuerdos Municipa-
les, son los acuerdos aprobados
por los Concejales del Distrito
para solucionar asuntos de interés
publico, comunitarios o institucio-
nales, estos acuerdos deben cum-
plir con las leyes de la Republica,
rigiendo el sistema unitario de
gobierno, contemplado en nues-
tra Constitucién, como forma de
gobierno para el Estado Paname-
no.

En ese sentido citaremos el si-
guiente Acuerdo Municipal como
ejemplo:

a) Acuerdo Municipal N°13 del
Concejo Municipal del Distrito
de Santiago, del 20 de julio de
2021, el cual facultaba al alcal-
de, constituir una servidumbre
de alcantarillado sanitario a fa-
vor del Instituto de Acueductos
y Alcantarillados Nacionales
IDAAN, sobre una finca propie-
dad del Municipio.

Seguin

el Dr. ].D. Moscote:
“[...] el municipio es
una parte integrante
del Estado y, por
concepto, mal podria
ser independiente de
él, menos aun si ambos
tienen la finalidad de
contribuir al bienestar

social”.
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Mediante este ejemplo se mues-
fra una institucién encargada del
agua dque solicita a las autoridades
del Distrito su aprobacién para la
construccién de la servidumbre
de alcantarillados sanitarios, sin
embargo, su aprobacién debe rea-
lizarse ante los concejales del Con-
cejo Municipal, esto demuestra la
manera descentralizada, en que se
administra los Municipios en el Pais.

Por ultimo, debemos desta-
car la Ley 37 del 29 de junio de
2009, que descentralizé la admi-
nistracién publica en la Republi-
ca de Panama, de esta manera
se traslada la funcién publica al
nivel de goblerno mas cercano
para alcanzar una mayor eficacia
y eficiencia del gasto publico en
mejoras de los servicios basicos y
agilizacién de la gestion publica.

Al observar estas tres formas
de gobierno unitario, y realizar un
estudio de Derecho Comparado,
son mas los Estados que prefieren
dirigir sus politicas y funciona-
miento administrativo dentro del
sistema unitario, antes de preferir
el sistema federal, sin embargo las
tendencias regionalistas buscan el
reconocimiento de sus Gobiernos
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Centrales y su importancia dentro
del Estado en general, en la cual
el Estado Panameno no se esca-
pa de dicha realidad, en donde
se ha tenido a través de los afios
v por las nuevas necesidades de
los municipios alejados de la ca-
pital que adaptar un sistema de
descentralizacién en las funciones
municipales, brindandole la debi-
da importancia al gobierno local.

Aunado con las corrientes re-
glonalistas, podemos sefialar que,
en nuestro pails, dicha corrien-
te recoge su auge y aceptacion,
como por ejemplo la identifica-
cién de banderas a las provincias,
pero en la actualidad hasta los
Distritos han optado por ese fe-
némeno del regionalismo que por
supuesto todavia no han procla-
mado la escogencia de un siste-
ma de gobierno federal.

Entre los Municipios que han
optado por la identificaciéon de
banderas tenemos los siguientes
ejemplos:

a) Acuerdo #5 del Concejo Mu-
nicipal de Nata, de 3 de marzo
de 2004, por el cual aprueba la

Bandera del Distrito de Nata.

b)Acuerdo #71 del 13 de sep-
tiembre de 2016, por medio
del cual se adopta oficialmente
la bandera de Aguadulce.

Lo curioso es que ambos mu-
nicipios son vecinos geografica-
mente y pertenecen a la provincia
de Coclé.

Debemos indicar que con toda
la evolucién de nuestra forma de
gobierno unitario pasando dentro
de las tres formas, para el tiem-
po de la cuarentena (producto
del COVID-19, meses de marzo
de 2020 hasta el 2022), nuestro
gobierno controld mediante un
Estado de Emergencia, que no
se encuentra establecido como
término dentro de nuestra Cons-
titucion, pero que imperd el Siste-
ma Unitario Centralista, viéndose
reflejados en los Decretos y Re-
soluciones que se dictaban para
ser cumplidas en toda la Repu-
blica, por ejemplo, la Resolucién
1420 de 1 de junio de 2020, que
ordenaba el uso de mascarilla o
barbijos en todo el territorio de la
Republica de Panamé; debemos
manifestar que dicha Resolucion,
impuesta de la manera de un Sis-
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tema Unitario Centralista, cumplio
sus objetivos en el combate con-
tra el COVID-19, sin embargo, no
hubo Municipio, que se opusiera
a dicha Resolucién, acatando lo
estipulado dentro de nuestro ar-
ticulo 1 de la Constitucién Politi-
ca, que somos un Gobierno Uni-
tario, situacion muy diferente en

o |

Naciones dque tienen un Sistema
Federalista como Estados Uni-
dos, en donde hubo Estados que
solicitaban el uso obligatorio de
la mascarilla y otros que lo deja-
ban a decisién de sus ciudadanos,
trayendo diferencias entre ambos
Estados, hasta llevarla al Presiden-
te de los Estados Unidos, quien

Iy

Imagen de Freepik.

dirigia dentro de ese periodo, Do-
nald Trump.

CONCLUSIONES
Podemos concluir este articu-
lo indicando cuatro ventajas de

tener un Estado Unitario, que por
supuesto entra en su evolucién de
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sus tres formas mencionadas an-
teriormente.

1. La sola existencia de leyes y
politicas dictadas por un go-
bierno central, evitando dentro
de una Nacioén, contradicciones
de diferentes formas de gober-
nar en espacios territoriales
que conforman la Nacién.

. Menor costo en Instituciones
del Estado, toda vez, que en los
Estados Federales dichas insti-
tuciones son diferentes en cada
espacio territorial, ademas de
ser mas costosa.

. Un solo presupuesto para toda
la Republica y no varios, ade-
mas de ser aprobados por va-
rios congresos de las distintas
federaciones.
. Mediante una descentraliza-
cién de los gobiernos locales,
inspirada en la participacion
ciudadana, se puede fortale-
cer mas a los Municipios vy a la
transparencia de los recursos.

REFLEXIONES

. Educar a los ciudadanos so-
bre la politica municipal, para
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. Que las Instituciones Publicas,

poder lograr una participacién
ciudadana, en la aprobacién de
los proyectos.

con sede u oficinas en los Dis-
tritos, puedan también convivir
con las necesidades de la ciu-
dadania de la municipalidad y
que no tengan una politica de
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tratamientos a sus obligaciones
de manera general toda vez
que los espacios territoriales
son diferentes.

. Mediante la Descentralizacién

debemos tratar como Estado de
minimizar las disparidades de
los gobiernos locales en virtud
de sus gastos subnacionales.
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Garantias, principios y reglas:
Incidencias en la correcta
administracion de justicia
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RESUMEN

ste articulo trata de cémo la administracion de justicia en
material penal ha cumplido de forma cabal con la columna
vertebral del Sistema Penal Acusatorio: los veintiocho (28)
primeros articulos del Codigo Procesal Penal, que represen-
tan el norte de todos los procesos penales, los cuales, resumidos de
una manera sencilla, tratan sobre el debido proceso, el respeto a la
dignidad humana y a los derechos y garantias fundamentales.
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INTRODUCCION

a implementaciéon del Sistema Penal Acusa-

torio (SPA) en nuestro pals, ha sido el mas

grande cambio procesal que ha tenido la
justicia panamenha dentro del siglo 21, sin lugar a
duda. Se hizo transito de un sistema inquisitivo, pla-
gado de irregularidades (segun lo indicaban los
propios usuarios del sistema) a otro en el cual, los
jueces tienen el deber (tal cual lo preceptuan los
primeros veintiocho articulos del Coédigo Procesal
Penal) de hacer del proceso penal, un mecanismo
que no solo respete derechos y garantias fundamen-
tales, sino también que provea a sus intervinientes
de soluciones rapidas a los conflictos planteados
(métodos alternos como primeras soluciones), con
rapidez, eficacia, eficiencia, objetividad, imparciali-
dad, publicidad, razonabilidad e igualdad de armas
para todas las partes.

Hoy por hoy, sin animo de esconder las falencias
del SPA, lo cierto también es que el sistema ha fun-
cionado: desde el momento cero en que la fuerza
policial debe hacerse responsable de cada una de
sus acciones en su calidad de primeros intervinien-
tes, pasando por las pruebas e investigaciones que
realizan tanto la DIJ como el IMELCF respectiva-
mente, transitando por los Jueces de Garantias que
le dan validez a las actuaciones de los policias y el
Ministerio Publico siempre y cuando se hayan res-
petado de forma integra los derechos fundamenta-
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les de los involucrados, siguiendo con los Jueces de
Juicio Oral, que ven las pruebas y realizan los juicios
de razonabilidad y verosimilitud para dar sus fallos,
hasta los Jueces de Cumplimiento, que tienen a su
cargo velar no solo por el cumplimiento de la pena
impuesta, sino que esta sea en condiciones que real-
mente permitan el pago de la deuda con la sociedad
y la correspondiente resocializacién de quien se en-
cuentre sometido a los rigores de una sanciéon penal.

S1 bien la pandemia representd un escollo den-
tro de la administracién de justicia de todos los pai-
ses, lo cierto es que en el Poder Judicial de Panama,
especificamente el SPA no se ha detenido, porque
el sistema se disefié para que la oralidad vy la tec-
nologia fueran de la mano al momento de brindar
soluciones juridicas a los involucrados dentro de un
proceso penal, por ello, de alguna manera fue un
poco mas sencillo para la jurisdiccidén penal, poner-
se a tono con las exigencias que la realidad mundial
reclamo a sus autoridades, a sus instituciones y a la
poblacién en general.

Ahora bien, este articulo trata de coémo la admi-
nistracion de justicia en material penal, ha cumplido
de forma cabal con la columna vertebral del Sistema
Penal Acusatorio: los veintiocho (28) primeros arti-
culos del Coédigo Procesal Penal, que representan
el norte de todos los procesos penales, los cuales
resumidos de una manera sencilla, tratan sobre el
debido proceso, el respeto a la dignidad humana y a
los derechos y garantias fundamentales.
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GARANTIAS,
PRINCIPIOSY REGLAS

Articulo 1. Interpretacién y pre-
valencia de principios.

Durante todo el proceso penal,
existiran innumerables situacio-
nes que requeriran del conoci-
miento del Juez (Garantias y Cum-
plimiento) de los Jueces (Tribunal
de Juicio) y de los Magistrados
(Iribunal Superior de Apelacio-
nes y Corte Suprema de Justicia);
dichas situaciones, deberan ser
atendidas utilizando el principio
de legalidad, pero también y de
manera mucho mas amplia los
principios que se encuentran en
los primeros veintiocho articulos
del Codigo Procesal Penal (2018).

Ello, en virtud que dentro de
estos articulos se encuentra la co-
lumna vertebral del SPA, consi-
derando que estas disposiciones
legales tienen como norte dque
todo el Codigo Procesal Penal, se
interprete bajo su amparo, precisa-
mente para proteger los derechos
y garantias fundamentales de todo
el que mnterviene en el proceso.
Por tanto, siempre los Derechos
Humanos, deben dejar su impron-

ta en las decisiones que tomen los
Jueces y Magistrados para efectos
de una correcta administracién de
justicia, de ahi, la importancia de
que los juzgadores no solo sepan
el Derecho Penal y el Derecho Pro-
cesal, sino que también manejen y
apliquen las convenciones sobre
Derechos Humanos que forman
parte de nuestro bloque de consti-
tucionalidad, acatando lo expuesto
en el articulo 4 de nuestra Constitu-
cién Nacional. De ahi es que surge
la importancia del manejo cabal de
la convencionalidad por parte de
los administradores de justicia, de
tal forma que se cumpla con lo dis-
puesto en el articulo 17 de la Car
ta Magna, en su segundo parrafo.
Este conocimiento cobra mayor
relevancia cuando se relaciona de
forma directa con lo dispuesto en
los articulos 1 y 2 de la Convencidon
Americana sobre Derechos Huma-
nos (1978), la cual se convirtid en
ley de Panama a través de la Ley
No. 15 de 28 de octubre de 1978.

Articulo 2. Legalidad procesal.
Elprincipio universal de [ura no-

vit curia, aplicado al Derecho Pe-

nal, de forma clara establece que

solo a través de un juicio previo
tramitado bajo el paraguas de las
normas que se encuentren dentro
de nuestra Carta Magna, los trata-
dos y convenios internacionales
ratificados por la Republica de Pa-
nama y del Codigo Procesal Penal,
una persona puede ser condena-
da a una pena o sometida a una
medida de seguridad. Ademas, se
indica que cualquier persona que
se encuentre dentro del territorio
panamefo podra acceder tanto a
los tribunales como a los jueces,
a fin de tramitar sus procesos, tal
cual lo estipulen las normas del
Codigo Procesal Penal.

Entonces, debe entenderse que
la inocencia o culpabilidad de una
persona solo puede ser declarada
a través de un juicio, siguiendo to-
dos y cada uno de los parametros
legales establecidos en los codi-
gos penales, sin olvidar el respeto
irrestricto que debe preponderar
en todo proceso, respecto de los
derechos humanos de los intervi-
nientes.

Dicho de otra manera, sin la
existencia de una declaratoria
judicial previa, nadie puede ser
sometido a una privacion o li-
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Sin la existencia de una
declaratoria judicial
previa, nadie puede

ser sometido a una
privacion o limitante
de su libertad, en
franco cumplimiento
de lo dispuesto en

el articulo 22 de la

Constitucion Nacionall.
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mitante de su libertad, en franco
cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 22 de la Constitucion
Nacional.

Articulo 3. Principios del proceso.

El proceso penal, con el adve-
nimiento del Sistema Penal Acusa-
torio, trae aparejados los siguien-
tes principios:

mds que la contraparte pueda
objetarla y presentar su verdad
a traves de dicha accion) jamas
puede tener valor en un proce-
so judicial, considerando que se
violentan garantias y derechos
fundamentales si dicha situacion
es aceptada.

Sobre este principio, no es

» Debido proceso: todos los jue-

ces deben seguir al pie de la
letra, no solo lo dispuesto en
los codigos y tratados interna-
cionales respecto a derechos
humanos, delitos y formas de
prevenir, tratar y sancionar 1os
hechos delictuales que se co-
metan dentro de las sociedades,
sin embargo, el norte siempre
debe estar en el sequimiento de
Io dispuesto en el articulo 8 de
la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, que de for-
ma clara establece cuales son
los pardmetros respecto de los
que todo proceso judicial debe
transitar.

Contradicciéon: una prueba
que no ha pasado por el tamiz
de la contradiccion (que no es

ocioso citar a Flerro-Méndez
(2015), quien, de forma amplia, lo
expone de la siguiente forma:

Con relacion al principio de
contradiccion, es necesario sefla-
lar que la garantia de controversia
no se satisface con la sola posi-
bilidad de rebatir el mérito de la
prueba una vez haya sido practica-
da, sino que se requiere, para sa-
tisfacer plenamente ese derecho,
brindar la oportunidad a la parte
contra quien se aduce la facultad
de contrainterrogar al testigo.

* Inmediacién: el que los jueces
y demds Intervinientes dentro
del proceso penal, "'vivan y estén
presentes dentro del proceso”
no siendo meros espectadores
de este, por el contrario, tenien-
do una participacion activa y efi-
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caz que no solo posibilite a las
partes contarles a los jueces su
verdad, sino que también permi-
ta a los juzgadores presenciar in
situ, como cada una de las partes
les muestra la veracidad de su
correspondiente teoria del caso.
Simplificacién: el proceso pe-
nal no busca ser burocrético ni
oneroso en ningun aspecto para
las partes. Por ello, los jueces
Siempre procuraran resolver los
conflictos planteados, no solo de
forma rdpida, sino también au-
pando aquellas actuaciones que
logren brindarle a las partes no
solo la proteccion de sus dere-
chos y garantias fundamentales,
sino también el respeto a sus
Intereses ante la administracion
de justicia.

Eficacia: el sistema penal de
un pais es la cara mas visible
de la forma como dicho lugar
administra justicia. Por ende, la
Implementacion del SPA en Pa-
namé busco que el proceso pe-
nal dejara de ser visto como una
suerte de camino burocratico,
lento, lleno de baches juridicos
de todo tipo, para convertirse en
una autopista en la cual la flui-

dez y la claridad de todos los
pasos (entiéndase audiencias)
que han de sequirse, sea clara,
precisamente para otorgarle a
las partes lo que desean de la
administracion de justicia. una
solucion a la controversia en la
que se ven envueltos.

Oralidad: la diferencia mas visi-
ble y palpable, entre los sistermas
Inquisitivo y acusatorio. En este
ultimo, no existe el expediente
como tal, porque todas las actua-
ciones se realizan a traveés de au-
diencias y juicios, haciendo que
la tramitacion sea mas expedita,
porque los intervinientes tienen
que solicitarles a los jueces, de
forma oral, qué desean dentro
del proceso, estando impedi-
dos los juzgadores para realizar
cualquier tramitacion de oficio.
Dicho en otras palabras, se trata
de justicia rogada, con efectos y
consecuencias rapidas.

Este topico es explicado de for-

ma amplia por Duce (2014) de la
siguiente forma:

Los procesos orales, en cambio,
suponen que el mecanismo nsti-

tucional que permite a los jueces
tomar decisiones es la realiza-
cion de una audiencia en donde
las partes pueden, cara a cara,
presentar sus argumentos de
manera verbal, la evidencia que
apoya su posicién y controvertir
lo que la contraparte sefiala.

()

El juicio oral constituye, enton-
ces, la etapa final y el centro del
nuevo proceso acusatorio esta-
blecido en la regién, aun cuan-
do solo un porcentaje menor de
los casos se resuelvan por esta
via. Lia estructura basica de este
juicio es el de ser una audien-
cla publica y contradictoria, es
decir, donde las partes tienen
derecho a presentar su prueba
y rebatir la evidencia presenta-
da por su contraparte. Junto con
ello, es normal que las partes
tengan la posibilidad de presen-
tar alegatos de apertura antes
de la presentacién de la prueba
y alegatos de clausura luego de
realizado esto (pags. 26-27).

Publicidad: todos los juicios

son publicos, por lo que cual-
quier persona puede Ingresar
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a presenciar las audiencias y
los juicios, a fin de que de pri-
mera mano puedan ver como se
administra justicia, incluyendo
los medios informativos (radio,
television, internet entre otros).
Ahora bien, no es ocioso Indi-
car que este principio no es
absoluto (articulo 361 del CPP):
cuando se trata de menores la
audiencia puede realizarse a
puertas cerradas preservando
el interés superior del menor
(articulo 391 del CPP), de igual
forma, también puede hacer-
se la audiencia de esta forma,
cuando lo ventilado se encuen-
tre relacionado con la vida pri-
vada o la integridad fisica de los
Intervinientes o cuando peligre
un secreto profesional, particu-
lar, comercial o mdustrial (arti-
culo 362 del CPP).

Concentracion: todos los actos
relacionados a la resolucion de
una peticion deben realizarse
en una sola sesion, de ser po-
sible, para efectos de que los
Intervinientes obtengan una res-
puesta rapida a cada una de sus
solicitudes. Lo anterior requiere,
no solo una buena direccion por
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parte de los juzgadores, sino
también que las partes coope-
ren, siendo claros en sus peti-
ciones y buscando los mecanis-
mos para que las audiencias y
los juicios sean en la medida de
las posibilidades y sus propias
caracteristicas per Sse, cortos.
Un ejemplo claro es cuando en
un juicio existen testigos cuyas
residencias son alejadas del Tri-
bunal, en teoria, estos deponen-
tes, deberian ser los primeros
en declarar, precisamente para
evitar inconvenientes necesarios
para estas personas.

Estricta igualdad de las partes:
todos los intervinientes dentro
del proceso penal tienen exac-
tamente los mismos derechos y
los mismos deberes, porque no
se le da supremacia a uno sobre
otro. El escenario en el cual se
observa con mayor profundi-
dad este principio es en el jui-
cio, donde las partes (Fiscalia,
Defensa y Victima) muestran,
evacuan y explican ante el Cole-
giado sus teorias del caso a tra-
vés de sus pruebas, permitien-
do de esta manera que a través
del ejercicio de valoracion, los

juzgadores puedan tomar una
decision como en Derecho co-
rresponde.

Economia procesal: el ejemplo
mas veraz de este principio se
cumple en Juicio Oral, cuando
se trata de testigos comunes. Al
momento en que la Fiscalia ter-
mina de interrogar al testigo, de
forma inmediata se le pregunta
a la Defensa siI se encuentra sa-
tisfecho con el contrainterroga-
torio realizado o desea también
Interrogar, si la respuesta es si
a la ultima pregunta, el testigo
serd sometido al interrogatorio
de la Defensa, precisamente
para ahorrar tiempo, y lograr
una mayor evacuacion de los
deponentes.

Legalidad: Ios jueces solo po-
demos hacer lo que la Ley man-
da. NI mds ni menos. EI SPA es
un sistema que tiene como nor-
te transparentar las actuaciones
de todos los intervinientes, por
ende, se tiene el deber de sequir
de forma Irrestricta el mandato
legal que reposa en los codigos,
tratados y convenios internacio-
nales. Dicho en otras palabras, el
Juez no puede ni debe inventar
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procesos o requisitos que no se
encuentren previamente consig-
nados en la normativa.

Constitucionalizacion del pro-
ceso: de forma simple y senci-
lla se trata de aplicar de forma
clerta, directa y tangible dentro
del proceso, todos y cada uno
de los derechos y garantias fun-
damentales consignados dentro
de la Carta Magna. Por ejemplo,
no se puede realizar el juicio, sin
la presencia del acusado, por-
que hacerlo sin él/ella violenta
su garantia fundamental a tener
pleno conocimiento sobre qué

se le estd acusando, quién Io
acusa, por qué lo hace y como
terminaria su situacion legal.
Derecho de Defensa: sin una
defensa eficiente y efectiva, es
Imposible la realizacion de au-
diencias ni mucho menos del
Juicio Oral, porque desde el
primer momento en que se Ini-
cia el proceso penal, quien se
encuentre sometido al proceso,
debe tener una Defensa, ya sea
publica o privada, a fin de que
sus Intereses queden debida-
mente protegidos.

Articulo 4. Juez natural.

Se entiende que solo quien os-
tenta el titulo y la calidad de Juez y
Magistrado puede aplicar el con-
tenido de la Ley, los tratados y con-
venios internacionales, a quien se
encuentre sometido a los rigores
del proceso penal. De igual for-
ma, la administracién de justicia
no esconde la identidad de los
jueces, muy por el contrario, el/
la acusado (a) y los demas inter-
vinientes conocen desde el pri-
mer momento el nombre del Juez,
Jueces o Magistrados que juzga-
ran su causa, impidiendo de esa
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manera, la aparicion de tribunales
extraordinarios o de excepcién, o
incluso, tribunales sin rostro.

Articulo 5.
Separacién de funciones.

La implementacién del SPA en
Panama introdujo entre sus mas
palpables cambios, que cada uno
de los intervinientes se ocupara de
un extremo del proceso: el Minis-
terio Publico tiene el deber de in-
vestigar, como se dice en lenguaje
coloquial, lo bueno, lo malo y lo
feo; mientras que los Jueces solo
pueden juzgar, siendo impedidos
por completo de realizar cualquier
accion que tenga como norte la in-
vestigacion de los delitos. Dicho
en otras palabras, la prueba de
oficio queda completamente pro-
hibida para los jueces, salvo que
Se requiera en casos excepcionali-
simos, por gjemplo, verificar el es-
tado mental de quien se encuentre
sometido al proceso penal, a fin
de poder determinar si es posible
que asuma las consecuencias de
un juicio y aun asi, dicha solicitud
en la mayoria de los casos es reali-
zada por las partes, incluso por el
propio Ministerio Pablico.
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Esta excerta legal culmina indi-
cando lo siguiente: “'Sin formulacion
de cargos no habra juicio ni pena
sin acusacion probada’. Dicho en
otras palabras, el proceso penal
de corte adversarial que seguimos
actualmente en nuestro pais debe
niciar a través de la formulacién
de una acusacién por parte del Mi-
nisterio Puablico para que la causa
transite a Juicio Oral y solo estos
juzgadores podran indicar sila per-
sona es o no culpable, por ende, en
el caso de que haya condena, solo
ellos podran fijar la pena, a fin de
que la misma sea controlada por el
Juez de Cumplimiento. Ello es asf,
tal cual lo plantea Lorenzo (2012)
al establecer que “..en un juicio
se pretende que el tribunal o juez
de sentencia se mantengan lo mas
distante posibles de la produccion
de informacion, permitiendo que
las partes produzcan su prueba en
la forma en que lo estimen conve-
niente...” (pag. 51).

El tema de la acusacién se re-
viste de especial importancia
para cuando se emiten senten-
cias condenatorias, tal como lo
exponen Baytelman A. y Duce, M.
(2016), veamos:

...el proceso penal de
corte adversarial que
seguimos en nuestro
pais debe iniciar con

la formulacion de una
acusacion por parte del
Ministerio Publico para
que la causa transite a
Juicio Oral y solo estos
juzgadores podran
indicar si la persona es

o no culpable...
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La sentencia condenatoria esta
“amarrada” por la acusacion.
No puede excederla en cuanto a
los hechos por los que ésta (sic)
acusa. La logica detras de esta
norma es el derecho a defensa.
Si el tribunal pudiera dar por
acreditados hechos no conteni-
dos en la acusacidn, entonces se
estarfa condenando al acusado
sin que haya tenido oportunidad
de construir su defensa por di-
chos hechos, refutar la prueba
de cargo en lo que respecta a
ellos y presentar su propia prue-
ba (pag. 74).

Articulo 6. Independencia
e imparcialidad.

Este articulo es exclusivo de los
juzgadores, porque dentro de él,
se salvaguarda la labor que rea-
lizan indicando que tendran ina-
movilidad del cargo, respetando
el principio del Juez Natural. Ade-
mas, también se establece que el
juzgador debera desempenarse
con probidad en el ejercicio de
su cargo, dejandose sentado que
existira independencia interna
vy externa para los jueces al mo-
mento de decidir sobre los casos

que tengan que fallar, garantizan-
dose con esto, la imparcialidad,
como cualidad suprema de los
juzgadores.

Dicho en otras palabras, los juz-
gadores no tendran ningun tipo
de presiones para e€jercer sus fa-
llos; ademas, siempre se respeta-
ra que el Juez que esté en el car
go, sea la persona no solo idénea
para ejercerlo, sino también a la
que le corresponde dicha labor,
por eso, tal cual indiqué en parra-
fos precedentes, no existen tribu-
nales de excepcidn o jueces sin
rostro dentro del SPA.

Articulo 7. Prohibiciéon de doble
juzgamiento.

Advirtiendo que los hechos de
una imputacion son los mismos
que dan pie a una futura acusa-
cidén, una vez la persona ha sido
juzgada por la comisién de un
delito, no es posible que el Mi-
nisterio Publico nuevamente acu-
Se a una misma persona, por los
mismos hechos, en virtud de este
principio; incluso, en los acuerdos
de pena (articulo 220 del CPP),
este es uno de los compromisos
que adquiere la vindicta publica,

a fin de propiciar para con la cau-
sa, una solucién rapida y eficaz de
la misma.

Articulo 8. Inocencia.

La persona mantendra su esta-
do de inocencia, desde el primer
momento de la investigaciéon y
hasta que un Juez (de Garantias,
cuando se trata de acuerdos de
pena, por ejemplo) o de Juicio
Oral (cuando se celebra el juicio
per se) sea la persona que decida
si dicho estado fue quebrantado o
no. Bajo ninguna circunstancia se
tratara a una persona sometida al
proceso penal como culpable, ra-
zon por la cual, su presuncion de
Inocencia sera respetada por los
medios de comunicacién, incluso
las fotografias de estas personas
solo estaran permitidas para fines
identificativos.

No es ocloso recordar dque
respecto a este principio clave
del Derecho Penal, se ha escrito
doctrina vasta, sin embargo, me
permito indicar que, en el SPA, el
estado de inocencia es parte de la
columna vertebral de este proce-
so, a tal punto que solo con el con-
vencimiento de mas alla de toda
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duda razonable, es posible que
una persona sea condenada a una
pena, por la comision de un deli-
to. Es decir que, la Unica manera
en que este principio puede ser
quebrantado es con suficientes y
certeras pruebas, no a través de
argumentaciones y/o confesiones,
considerando que nadie esta obli-
gado a declarar en contra de sf
mismo, conforme lo dispuesto en
el articulo 25 de la Constitucion
Nacional.

Rodriguez (2015) sintetiza el
estado de inocencia como prin-
cipio rector del Derecho Penal de
esta forma:

La inocencia (...) es un derecho
subjetivo cuya titularidad corres-
ponde solo al procesado, bien
sea como imputado o acusado,
amparado con una presuncion
luris tantum desvirtuable, v es
un deber-obligacion del Estado
protegerlo en desarrollo de toda
la actuacién judicial, con el pleno
y cabal respeto por los derechos
y garantlas constitutivas o nte-
gradoras del Debido proceso, o
dicho de otra manera, para des-
pojar al hombre acusado de su

34 ¢« Revista LEX

condicién natural y politica de
inocencia judicial, debe desarro-
llarse una investigacién y juzga-
miento dentro de los canones del
debido proceso (pag. 123).

Articulo 9.
Publicidad del proceso.

Como vya se explico en los pa-
rrafos anteriores, la publicidad no
es un principio absoluto dentro
del proceso penal, por lo que ex-
cepcionalmente podra no hacerse
presente dentro del proceso pe-
nal. Ahora bien, la realidad es que
las audiencias y juicios son pu-
blicos, sin dejar de lado que du-
rante y después de la pandemia
por COVID-19 se limité el tema
del acceso al publico a los juicios
v hoy por hoy, se les solicita que
guarden los cuidados necesarios
(distancia, alcohol entre otros) a
fin de evitar cualquier situacién
que pueda representar algun tipo
de contacto con personas que
tengan algun tipo de carga viral.
En esa linea, no es ocloso indicar
que aun hay varios jueces (entre
los que me incluyo) y magistra-
dos, que utilizan las mascarillas
dentro de las salas de audiencia,

para efectos de proteccién perso-
nal.

Articulo 10.
Derecho a la defensa.

Tal cual mencioné en lineas
precedentes, este derecho se
activa desde el primer momento
en que una persona es sometida
a los rigores del proceso penal,
pudiendo elegir una defensa pri-
vada o solicitando desde el pri-
mer momento que el Estado le
proporcione un defensor publico,
a fin de que proteja sus intereses,
estimando que la defensa es in-
violable e irrenunciable.

Vale destacar que aun cuando
el proceso comience con un abo-
gado privado, si existe abando-
no, revocatoria, muerte, renuncia
0 excusa del defensor durante el
transcurso del proceso, la persona
podra solicitar que un Defensor
Publico contintie su causa. De he-
cho, a nivel de Juicio Oral, cuando
se verifican estas situaciones de
forma inmediata se ordena enviar
oficio al Instituto de la Defensa Pu-
blica, a fin que el acusado tenga
asistencia legal gratuita, fijandose
una nueva fecha de juicio (con el



________________________________________________________________________________________________________________________|
«INCIDENCIAS EN LA CORRECTA ADMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL-

tiempo suficiente para la prepara-
cion del abogado que entre “nue-
vo" al proceso), porque al final,
quien ostente la calidad de im-
putado o acusado dentro de una
causa penal, merece contar con
una defensa idénea, debidamente
preparada en el caso, ademas de
contar con un amplio bagaje de
conocimientos en litigacién oral.

Articulo 11.
Libertades personales.

Debe tomarse en cuenta que
son derechos y garantias funda-
mentales, consagrados en nuestra
Constitucién, la libertad de circu-
lacién (articulo 27) y la seguridad
personal (articulo 17), por ende,
en el caso de que alguno de es-
tos derechos se vea disminuido,
debera hacerse a través de una
orden judicial, debidamente sus-
tentada y motivada. Por ejemplo,
cuando se trata de medidas cau-
telares que involucren menosca-
bos de la libertad personal (por
ejemplo, la detencién provisional
o el depdsito domiciliario) quien
la decrete debera seguir lo dis-
puesto en los articulos 221 al 232
del Coédigo Procesal Penal.

De igual forma, cuando se trate
de seguridad personal (por ejem-
plo, que una persona sea detenida
provisionalmente), el Estado, a tra-
vés del Sistema Penitenciario y la
policia, deberan salvaguardar la
seguridad de quien se encuentre
sometido al proceso penal.

Articulo 12.
Control judicial de afectacién
de derechos fundamentales.

El nuevo sistema penal, tiene
entre sus cambios mas podero-
sos, la existencia de los Jueces de
Garantias, quienes actian desde
el primer momento en que inicia
el proceso penal, salvaguardando
los derechos y garantias funda-
mentales de los intervinientes de
tal forma que cada vez que sea
Impuesta una medida cautelar (las
cuales, en mayor o menor medida
afectan derechos y garantias fun-
damentales), deberan verificar el
caracter excepcional, subsidiario,
provisional, proporcional y huma-
nitario de estas (articulo 224).

En cuanto a la detencion provi-
sional, con el SPA, la misma solo
debe tener una duracién de un (1)
afo, en los casos que no son com-

plejos y tres (3) afios en los casos
que son declarados previamente
por un Juez de Garantias, como
complejos. Debe entenderse que
no se busca con la detencién pro-
visional que esta se convierta en
una pena anticipada, aunque es
necesario reconocer que el CO-
VID-19 ha alargado los tiempos
de espera en cuanto a juicios se
refiere, por lo que se empezaron
a tomar no solo con medidas de
contingencia sobre este tema,
sino también a admitir con mayor
celeridad las solicitudes de cam-
bios de medidas cautelares pre-
Clsamente para evitar abuso res-
pecto de los derechos humanos.

Articulo 13.
Derecho a la intimidad.

Los Jueces de Garantias en el
SPA tienen la enorme responsa-
bilidad de verificar que los dere-
chos y garantias fundamentales
no se vean menoscabados, sin
que se deje de un lado la rigurosi-
dad que se impone cuando se tra-
ta de medidas cautelares, previo
cumplimiento de las formalidades
legales y por motivos definidos.
De igual forma, se hace necesario
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recordar que el cuerpo, los bie-
nes y las comunicaciones son in-
violables, porque asi lo preceptia
la Constitucién Nacional, los tra-
tados y los convenios internacio-
nales sobre Derechos Humanos
ratificados por Panama.

Para una mayor comprensiéon
del derecho a la intimidad, cito a
Medina (2017), quien de forma
sencilla lo explica asi:

El derecho a la intimidad es la
expectativa que tienen los seres
humanos de realizar acciones y
omisiones sin que nadie sepa de
estas. De poder tener una serie
de "secretos” o cuestiones per
sonalisimas que la comunidad y
la sociedad no tienen derecho a
conocer. Es la proteccién de la
vida privada, del fuero personal,
sobre el conocimiento generali-
zado.

La intimidad, a diferencia de
la dignidad humana, si puede
encontrar limitaciones y puede
ser quebrantada por el Estado,
despuées de un debido andlisis
hecho por una autoridad (...
quien luego de una ponderacion
y un test de proporcionalidad
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decide si puede permitirse el
quebrando al derecho de la mti-
midad (pags. 26-27).

Articulo 14. Respeto a los dere-
chos humanos.

Todo el proceso penal esta im-
pregnado del respeto irrestricto
a los derechos humanos de la to-
talidad de sus intervinientes, sin
importar el rol que ocupen. Vale
destacar que tal cual lo indica el
articulo 17 de la Constitucién Na-
cional los derechos alli consagra-
dos, son minimos respecto de los
que puedan ser creados a través
de tratados y convenios internacio-
nales, respetando siempre la dig-
nidad humana de los involucrados.

Articulo 15. Justicia en tiempo
razonable.

Existe un viejo aforismo que
reza "Justicia tardia, no es justicia”
y precisamente el SPA busca que
los tiempos de los procesos sean
cortos, precisamente para que se
resuelva prontamente el conflicto
que hallevado alas partes ante los
estrados del Tribunal, por ende,
es preciso recordar que toda ac-
cién dilatoria, debera ser evitada

v sancionada por €l Juez en cuya
etapa se encuentre el caso, a fin
de respetar no solo los tiempos
del proceso, sino también la dig-
nidad humana de las partes y el
proceso como tal.

Articulo 16. Derecho a no decla-
rar en contra de si mismo.

El articulo 25 de la Constitucion
Nacional consagra esta garantia,
lo que se traduce en que una con-
fesion dentro del SPA no es valida
como tal, porque es solo a través
de procedimientos debidamen-
te consagrados en la ley, que una
persona puede aceptar la comi-
sién de un hecho punible y esta
aceptaciéon se toma como valida
para un proceso (acuerdos de
pena, numeral 1 del articulo 220
del CPP).

En esa linea, considero valido
reconocer lo indicado por Mufioz
(2019), quien senala lo siguiente:

...en relacion con el valor del si-
lencio del acusado en el proce-
S0, retoma la corporacion el prin-
cipio nemo tenetur se detegere,
segun el cual el imputado tiene
derecho a guardar silencio, a no
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delatarse a si mismo y a no adjudicarse en €l un deber
de decir la verdad en caso de que decida declarar. En
el plano probatorio, este principio indica que el acu-
sado, en estricto sentido, no esta obligado a explicar
nada, sea cual fuere la hipétesis con la que se le con-
fronte, por lo que el silencio del mismo debe ser in-
terpretado en térmimos de neutralidad (pags. 43-44).

Articulo 17.
Validez de la prueba.

El derecho que toda persona sometida a un pro-
ceso legal tiene respecto de que las pruebas que se
ventilen dentro de su causa hayan sido recolectadas
no solo en debida forma (con su correspondiente
cadena de custodia), sino de forma valida (utilizan-
do el principio de legalidad de forma irrestricta), a
fin de que al momento del Juicio oral sus pruebas
sean debidamente valoradas dentro de la emisién
de la sentencia. Lo anterior, significa que toda prue-
ba obtenida a través de torturas, amenazas y/o vio-
lacion de los derechos fundamentales o proveniente
de una informacion originada en un procedimiento o
medio ilicito, jamas podra entrar siquiera al proceso.

Este tema es explicado de forma amplia por Fie-
rro-Meéendez de la siguiente forma:

Se entiende por prueba ilicita la que se obtiene con
vulneracion de los derechos fundamentales de las
personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso,
la intimidad, la no autoincriminacion, la solidaridad n-
tima, y aquellas en cuya produccién, practica o aduc-
cién se somete a las personas a torturas, fratos crue-

Imagen de Wikimedia Images en Pixabay.
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les, mhumanos o degradantes,
sea cual fuere el genero o la es-
pecie de la prueba asi obtenida.

La prueba ilicita debe ser in-
defectiblemente excluida y no
podra formar parte de los ele-
mentos de conviccion qud el
juez sopese para adoptar la de-
cision en el asunto sometido a
Su conocimiento, sin que pueda
anteponer su discrecionalidad
ni la prevalencia de los intereses
sociales.

La prueba ilegal se genera
cuando en su produccién, prac-
tica 0 aduccién se incumplen los
requisitos legales esenciales.

()

La prueba ilicita, como su pro-
pio texto lo expresa, es aquella
que se encuentra afectada por
una conducta dolosa en cuanto a
la forma de obtencidn, es decir,
aquella que ha sido obtenida de
forma fraudulenta a través de una
conducta ilicita (pags. 220-221).

Articulo 18. Lealtad y buena fe.
Como quiera que la transparen-
cia, la publicidad y la oralidad son
elementos presentes dentro del
SPA, los jueces en cualquier etapa
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del proceso presumen la buena
fe y la lealtad de las partes en to-
das y cada una de sus actuacio-
nes, considerando que todos los
intervinientes del proceso tienen
pleno acceso a los procederes de
quienes integran el contradictorio.

Articulo 19. Igualdad procesal
de las partes.

Todos y cada uno de los in-
tervinientes del proceso penal
tienen exactamente los mismos
derechos y deberes, porque el
principio de igualdad procesal
deja su impronta desde el primer
momento en que inicia la investi-
gacién sobre la posible comision
de un hecho delictuoso. Por ello,
cada vez que exista algun tipo de
actuacion dilatoria de los intervi-
nientes, los juzgadores tendran
que evitar y sancionar cualquier
tipo de proceder que promueve
dilaciones y obstaculos para el
buen desarrollo del juicio.

Articulo 20. Proteccion de la vic-
tima, de los denunciantes y cola-
boradores.

El SPA conlleva un respeto in-
condicional a quien ostente la

condicion de victima, de hecho, el
Codigo Procesal Penal hace énfa-
sis en la proteccién que estas per
sonas deben recibir, especifica-
mente desde el articulo 79 al 80,
ademas, se les pide a las partes,
sobre todo cuando se trata de vic-
timas de delitos contra la libertad
e Integridad sexual, asi como me-
nores, que sean cuidadosos en su
forma de interrogar, a fin de que
se evite a toda costa cualquier tipo
de revictimizacion. De igual forma,
el articulo 331 del CPP contempla
medidas de proteccion exclusivas
para la victima, procurando que la
misma se sienta escuchada por
las partes v a la vez, que honra,
bienes y existencia se encuentran
debidamente salvaguardadas.

Sobre este tema, la Organi-
zacion de las Naciones Unidas
(ONU) a traves de la Resolucion
60/147 (2008), se ha pronunciado
de la siguiente forma:

10. Las victimas deben ser trata-
das con humanidad y respeto
de su dignidad y sus derechos
humanos, y han de adoptarse
las medidas apropiadas para
garantizar su seguridad, su
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En lo referente

a denunciantes

y colaboradores,

en muchas ocasiones la
Fiscalia

(también lo puede
peticionar la Defensa)
ha solicitado

que los jueces protejan

a estas personas...

bienestar fisico y psicologi-
co y su intimidad, asi como
los de sus familias. El Estado
debe velar por que, en la me-
dida de lo posible, su derecho
Interno disponga que las vic-
timas de violencia o traumas
gocen de una consideracion y
atencion especiales para que
los procedimientos juridicos
y administrativos destinados a
hacer justicia y conceder una
reparacion no den lugar a un
nuevo trauma.

En lo referente a denuncian-
tes y colaboradores, en muchas
ocasiones la Fiscalia (también lo
puede peticionar la Defensa) ha
solicitado que los jueces protejan
a estas personas (las medidas de
proteccién se encuentran listadas
en el articulo 332 del CPP), como
por ejemplo, que no se le des-
mejore su situacién laboral, hasta
tanto sea emitida una sentencia
ejecutoriada respecto del caso en
el que declararon, precisamente
para que la colaboraciéon con la
justicia se pueda desarrollar sin
mayores Todo
ello, en aras de que los testigos y

Inconvenientes.

colaboradores, tengan la certeza
no solo que su trabajo y deposi-
cién es necesaria para traer justi-
cla a la sociedad, sino a la vez que
esto no implique ningun tipo de
sancién en cualquier aspecto de
Su existencia.

Articulo 21. Interpretacion.

Con lo dispuesto en el articulo
17 de nuestra Constitucién, todos
los jueces que intervienen en las
fases del SPA, deben procurar el
respeto a los derechos y garantias
fundamentales de todos los inter
vinientes, por tanto, cuando se tra-
ta de limitar cualquier tipo de de-
recho del imputado o acusado, la
interpretacién de estas medidas
debera ser restrictiva, sopesando
la proporcionalidad respecto del
supuesto delito cometido, ade-
mas del estado de inocencia que
mantiene la persona desde el pri-
mer momento de la investigacion.

Articulo 22. Motivacién.

Es un deber del Juez y un de-
recho de las partes, que todas y
cada una de las resoluciones ju-
diciales tengan una motivacion
suficiente que permita no solo
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su completo entendimiento, sino
también el acceso al razona-
miento que dio pie a la decisién
que tomo el juez o los jueces. De
hecho, la motivaciéon es tan im-
portante que constituye una falta
gravisima dentro de la Ley de Ca-
rrera Judicial (2015) que una re-
solucién carezca de ella. Incluso,
para los Jueces de Juicio Oral, que
son quienes hacen sentencia, es
un deber ineludible establecer la
valoraciéon de los medios de prue-
bas que fundamentan sus conclu-
siones segun las reglas de la sana
critica (articulo 427, numeral 4 del
CPP), al punto que, de no hacerlo,
se puede decretar la anulacion de
la sentencia, tal cual se observa
en el numeral 1 del articulo 172
del CPP o la casacién de esta, tal
cual se permite en el numeral 2
del articulo 181 del cuerpo nor-
mativo antes citado.

El articulo 22 es claro al indicar
que el listar pruebas dentro de
una sentencia, no es motivacion,
teniendo sentido esta adverten-
cia, considerando que las partes
requieren saber, a través de una
sentencia en palabras sencillas,
respetando al publico que va di-

40 » Revista LEX

rigida, las razones, los hechos y el
Derecho que motivaron a los jue-
ces, a tomar la decision emitida,
permitiéndoles de esta manera,
en caso de querer seguir la via
recursiva, armar su defensa.

Articulo 23. Impugnacién.

La doble instancia en un prin-
cipio consagrado en todos los
procesos judiciales. Todas las
personas tendran el derecho y el
acceso a que un superior revise
las actuaciones de un juez infe-
rior, precisamente para verificar
sl algun elemento de relevancia
fue omitido, que, de haber esta-
do, hubiera podido causar una
decisiéon muy diferente. Por ello,
tal cual lo estableci en los parra-
fos anteriores, la motivacién se re-
viste de especial relevancia para
los efectos de las impugnaciones,
porque permite al Juez Ad Quem,
verificar todo lo que sucedi6 en la
primera instancia, para asi poder
determinar si hubo o no alguna
causal de anulacién o de casa-
cion respecto del proceso, eso si,
siempre tomando en cuenta que
no puede desmejorar o agravar la
situacién del sentenciado.

Articulo 24.
Investigacion objetiva.

Este articulo es destinado en ex-
clusiva para el Ministerio Publico, en
su rol de ente investigador. Como
se dirfa de forma coloquial: hay
que nvestigar lo bueno, lomalo y lo
feo, dicho en otras palabras, lo que
conviene y no conviene a la teorfa
del caso, porque de la investigacion
y lo minuciosa que sea, se extrae-
ran las pruebas que seran llevadas
al juicio, las que, a su vez, deberan
ser valoradas por los jueces, a fin
de que se emita la correspondiente
sentencia. Ninguna prueba que sea
receptada de forma contraria a la
Carta Magna, las leyes, los tratados
y los convenios internacionales, de-
bera entrar al proceso.

Articulo 25.
Control judicial de la pena.

Con el SPA se procura que la
pena cumpla su real fin: la reso-
cializacién bajo el paraguas del
respeto a los derechos humanos y
al debido proceso en cualesquie-
ra de las solicitudes que realicen
los sancionados.

En virtud de ello, los Jueces de
Cumplimiento, tienen un papel
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preponderante dentro del siste-
ma, considerando que son ellos
quienes tienen a su cargo, velar
porque los sancionados no solo
cumplan la pena que les fue im-
puesta por su participacion en un
delito, sino que la pena sea cum-
plida bajo los parametros del res-
peto a la dignidad humana, es de-
cir, en condiclones que permitan
un buen desarrollo de quien se
encuentre sometido a la sancion.
Sin embargo, es preciso indicar
que este trabajo, también conlle-
va ayuda de ofras instituciones,
como el Sistema Penitenciario, el
Ministerio de Gobierno, la Policia,
el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, el Ministerio
de Salud entre otros, que son en
la mayor parte de los casos los
entes que se encuentran relacio-
nados de forma mas directa, con
aquellas personas privadas de li-
bertad.

Dicho en otras palabras, el Es-
tado mas que garantizar el cum-
plimiento de una pena extensa
para quien haya cometido delito,
debe asegurarle a la sociedad, tal
cual lo destaca Abello (2021), lo
siguiente;

[...] toda persona (...) sera proce-
sado (sic) y judicializado (sic) en
el menor tiempo posible, ¥ una
vez condenado, tendrd un trata-
miento carcelario necesario, que
garantice, que si el individuo sale
de prision algun dia, salga mejor
de lo que entrd (...) pero si esta
persona sale, por cumplimiento

entre otros, precisamente para
lograr la restauracion de la armo-
nia v la paz social, pues, al fin y
al cabo, la pena es la medida mas
extrema para la consecuciéon de
dichos fines.

Una explicacién del tema, la
brinda Meini (2020), indicando lo
siguiente:

de la condena, (...) sin tener un
tratamiento penitenciario dirigi-
do a su resocializacion o rehabi-
litacion, al momento de retornar
a la sociedad seguira represen-
tando el mismo peligro o inclu-
S0 mayor, de cuando ingreso al
centro carcelario (pag. 194).

Articulo 26.
Solucién del conflicto.

El Derecho Penal debe ser la
ultima ratio para la solucién de los
conflictos. Ello, en virtud que, se
procura y asi deben indicarlo los
Jueces desde el momento en que
comienza su audiencia o su juicio,
que toda controversia sea resuelta
a través de los métodos alternos
como mediacion, acuerdos de
pena, suspension condicional del
proceso sujeto a término, desis-
timientos, retiro de la acusaciéon

Por otro lado, debe tenerse en
cuenta que la pena no previene
el delito (la pena “llega tarde")
y que la reincidencia demuestra
que en el encierro, por si solo,
no tiene capacidad resocializa-
dora. La idea del derecho penal
minimo reconoce que la capa-
cidad que tiene para corregir
comportamientos desviados es
muy limitada, y que si el sistema
de control social-derecho penal
incluido-no se articula hacia la
preservacion de los compor
tamientos lesivos a los valores
fundamentales para la vida en
sociedad, la pena perdera toda
posibilidad de resocializar y con
ello cualquier posibilidad de
utilidad social. La mejor preven-
cién, por ende, es acudir mas a
los medios de control social pre-
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ventivos y menos al represivo
(derecho penal).

Articulo 27. Gratuidad.

Todo el proceso penal es gra-
tis. Si la persona no cuenta con los
recursos necesarios para costear
un abogado, el Estado le provee-
14 de uno. Con la oralidad, no es
necesarlo sacar copias de un ex-
pediente de varios tomos y como
quiera que las notificaciones son
por correo electrénicos, por CCJ
o de forma personal en cada au-
diencia o juicio que se realice, los
costos se reducen al minimo cuan-
do se trata de procesos penales.

De hecho, el Organo Judicial de
Panama, desde el 2011 adopto el
Acuerdo No. 244 (2011) a través
del cual deja sentado este princi-
plo. Veamos:

Articulo 20. Derecho a la compa-
recencia menos onerosa posible,
Todas las personas tienen derecho
a que su comparecencia personal
le resulte lo menos onerosa posible.

A tal fin, su comparecencia
personal solo (sic) podré exigirse
cuando resulte imprescindible, de
acuerdo con la ley aplicable, y se
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Los jueces deben
ser cuidadosos y
respetuosos en cuanto
a la cultura de quienes
intervengan en el

proceso penal.

procurard la concentracion en un
solo dia de todas las actuaciones
que deban entenderse o practi-
carse con la persona interesada.

Articulo 28. Diversidad cultural.

Los jueces deben ser cuidado-
SOs y respetuosos en cuanto a la
cultura de quienes intervengan en
el proceso penal. No se trata de
manejar el juicio diferente, cuan-
do se esta ante una persona per-
teneciente a una minoria, sino de
respetar, por ejemplo, su forma de
expresarse o de transmitir lo que
percibib a través de sus sentidos.
De igual forma, la vestimenta de
las personas no puede ser Obice
para que no sean recibidas den-
tro de los estrados del Tribunal,
considerando que la propia Corte
Suprema de Justicia ha indicado
que la indumentaria que llevan las
personas al ingresar a cualquier
Instalacion dentro de un juzgado,
no le impedira el acceso a la justi-
cla en ninguna circunstancia.

CONCLUSION

El buen desarrollo del proceso
penal depende de la participa-
cién activa de cada una las partes,
impregnada del respeto a los de-
rechos y garantias fundamentales
de todos los intervinientes: es la
premisa que hoy por hoy, a 6 afios
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de implementado el Sistema Pe-
nal Acusatorio en la Provincia de
Panama, se ha procurado en cada
una de las causas que han sido
tratadas.

De alli entonces, deviene la
Importancia del seguimiento im-
perativo de los principios del Sis-
tema Penal Acusatorio, los cuales
permiten no solo el debido proce-
SO, sino también proporcionar a la
socledad la salvaguarda de la paz
colectiva, un factor que permite el
buen desarrollo de las comunida-
des, considerando, tal cual y como
se dijo en lineas precedentes que
el Derecho es la tltima ratio.

Por ello, definitivamente, estar
al dia con los tratados y convenios
Internacionales sobre Derechos
Humanos es mas que una tarea
para los jueces y magistrados, es
un imperativo laboral, a fin de des-
plegar a favor de la sociedad, una
mejor actividad judicial, lo que a
su vez tiene como consecuencia
inmediata la preservacion de los
derechos y garantias fundamen-
tales de toda persona, conside-
rando que el Derecho Penal, tiene
como principal norte la solucién
de los conflictos.
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Ejecutivo 35 de 2022
para los sujetos obligados
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SUMARIO

1 6 de septiembre de 2022 fue publicado el Decreto Ejecuti-

vo 35 de misma fecha en la cual se subroga el Decreto Eje-

cutivo 363 de 13 de agosto de 2015 que reglamentaba la Ley

23 de 27 de abril de 2015 sobre prevencién en Blanqueo de
Capitales, Financiamiento del Terrorismo y Financiamiento de Armas
de Proliferacion Masiva en Panama.

Este nuevo Decreto Ejecutivo incorpora algunas precisiones y obli-
gaciones importantes a efectos de la reglamentacion en la prevencién
de Blanqueo de Capitales. En este articulo explicaremos alguna de es-
tas nuevas obligaciones y sus implicancias para los sujetos obligados
no financieros, sector al cual pertenecen los agentes residentes, activi-
dad que solo pueden ejercer abogados o firmas de abogados idéneos
en la Republica de Panama.

PALABRAS CLAVES
Cumplimiento, Sujetos obligados no Financieros, Reglamento, Preven-
cién en Blanqueo de Capitales, Debida Diligencia, Agentes Residentes.
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INTRODUCCION

a Ley 23 del 27 de abril

de 2015 sobre preven-

cibn en Blanqueo de

Capitales, Financia-
miento del Terrorismo y Financia-
miento de Armas de Proliferacion
Masiva en Panama, fue reglamen-
tada via Decreto Ejecutivo 363 del
13 de agosto de dicho ano. Este
Decreto establecia algunos para-
metros a tomar en cuenta a la hora
de la aplicacién de dicha Ley, so-
bre todo en términos de determi-
nacion de la Debida Diligencia,
las definiciones de perfiles finan-
cieros y transaccional, la identifi-
caciéon y verificacion de los Be-
neficiarios Finales (en su articulo
8) v los reportes que se deben
hacer ante la Unidad de Analisis
Financiero.

Este Decreto Ejecutivo, también
establecia en su articulo 13 algu-
nas especificaciones que debian
cumplir las Empresas de Cumpli-
miento para apoyar en la Debida
Diligencia a los sujetos obligados;
v finalmente, hacia un detalle de
las facultades de los organismos
supervisores y las sanciones ad-

ministrativas aplicables a los suje-
tos obligados.

Sin embargo, a raiz de las mo-
dificaciones efectuadas a la Ley
23 de 2015, especificamente a
traves de la Ley 254 del 11 de no-
viembre de 2021, fue necesario
hacer una adecuacion que termi-
noé en la publicacién de este nue-
vo Decreto Ejecutivo que subroga
el Decreto anterior.

AMBITO DE APLICACION
DEL DECRETO EJECUTIVO 35
DE 6 DE SEPTIEMBRE DE 2022

El ambito de aplicacién de este
Decreto Ejecutivo se refiere a to-
dos los sujetos obligados tanto
financieros como no financieros
regidos por la Ley 23 de 20185.

En este sentido, dicha Ley es-
tablece en su articulo segundo lo
siguiente;

“Ambito de aplicacién. Esta Ley
aplica a:

1. La Comisién Nacional contra el
Blanqueo de Capitales, Financia-
miento del Terrorismo y Financia-
miento de la proliferacion de ar-
mas de destruccion masiva.

2. La Unidad de Anélisis Financie-
ro para la prevencion del Blanqueo
de Capitales y Financiamiento del
Terrorismo.

3. Los organismos de supervision.
4. Los sujetos obligados no finan-
cleros, actividades realizadas por
profesionales sujetas a supervision,
asi como sujetos obligados finan-
cleros, sus sucursales, subsidiarias
y fillales de propiedad mayoritaria
del grupo financiero”’

Como bien se refleja en la nor-
ma, aparte de los sujetos obliga-
dos, la Ley también establece su
ambito de aplicacién para la Co-
mision Nacional de Blanqueo de
Capitales, la Unidad de Analisis
financiero y los organismos de su-
pervision de cada sector.

Cabe recordar que de acuer-
do con la Ley 23 de 2015, existen
varios organismos de supervisiéon
como, por ejemplo, la Superinten-
dencia de Bancos, la Superinten-
dencia del Mercado de Valores, la
Superintendencia de Seguros y
Reaseguros de Panama, la Super
intendencia de Sujetos no Finan-
cieros, el Instituto Panamefo Au-
tbnomo Cooperativo y cualquier
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otra institucién publica que se de-
termine por ley.

ACTUALIZACION DE
DEFINICIONES

El Decreto Ejecutivo 35 de 6 de
septiembre de 2022 introduce y
actualiza algunas definiciones im-
portantes para efectos de la regla-
mentacion.

CONCEPTO DE DIRECCION
O DOMICILIO

En primer lugar, define en su
articulo segundo numeral 2, un
concepto que hasta ahora no habia
sido desarrollado en la ley ni en la
reglamentacién anterior, pero que
resulta muy importante a la hora
de la identificacién y verificacion
de la debida diligencia, que se re-
fiere a la direccion o domicilio, ya
sea del cliente o del Beneficiario
Final, de la siguiente forma:

"Direccion: aquella ubicacion fisica
en donde la persona natural tenga
su domicilio declarado o donde
la persona juridica ejerza la act-
vidad principal y desde la cual se
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lleven regularmente sus gestiones
de administracion considerando
uno o varios de Ios factores, segun
aplique, el lugar donde realice las
operaciones que generen sus ma-
yores ingresos; donde se tomen las
decisiones corporativas relevantes
o donde mantenga la mayoria de
sus activos en caso de no ser co-
mercial”.

En este sentido, la determina-
cién del domicilio de la persona
fisica o juridica a quienes deba-
mos hacerle debida diligencia se
aclara al explicar que se refiere al
lugar donde tenga sus actividades
comerciales, gestiones de admi-
nistracién o ingresos o donde se
tomen las decisiones corporativas
0 mantenga sus activos.

Cabe entender que esta infor-
macioén puede que no sea equiva-
lente a donde la persona tenga su
residencia fiscal, la cual también
debe ser acreditada a efectos de
llevar a cabo la debida diligencia.

Esta informacién debe estar
recogida en formularios elabo-
rados para este fin o dentro del
expediente del cliente con la
consigulente documentacién que

permita la verificacién de la infor-
macién proporcionada.

DEFINICIONES DE PERFIL FI-
NANCIEROY TRANSACCIONAL

La definicion de estos conceptos
se podia encontrar en la reglamen-
tacion anterior, es decir Decreto
Ejecutivo 363 de 2015, el cual en su
articulo 5, establecia lo siguiente:

"Art. 5. Perfil financiero y perfil
transaccional, Los sujetos obliga-
dos financieros deberdn consi-
derar para la determinacion del
perfil financiero y perfil transac-
cional, los siguientes criterios:

1. Perfil financiero: Deberia
contener como minimo lo con-
cerniente a los Ingresos Fijos y
Variables del cliente, la frecuen-
cia en que dichos Ingresos se
reciben durante un periodo base
mensual; la forma en que dichos
Ingresos son recibidos por el
cliente (Efectivo, Cuasi-efecti-
vo, Cheques o Transferencia), el
origen de los fondos, es decir la
procedencia de dichos ingresos,
asi como la ubicacion de dicha
procedencia (local o extranjero).



_____________________________________________________________________________________________________________________|]
*LAS NUEVAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL DECRETO EJECUTIVO 35 DE 2022-

Igualmente, es necesario deter-
minar el perfil financiero de sa-
lida de dinero.
2. El Perfil transaccional: De-
berd estar vinculado al tipo de
producto o servicio que utilizard
el cliente,; el analisis de los pro-
ductos y servicios debe definir el
comportamiento usual esperado.
Los sujetos obligados no finan-
cieros analizardn el perfil finan-
ciero y transaccional atendien-
do a la importancia relativa y al
riesgo identificado o de acuerdo
a lo que la Intendencia de Super-
vision y Regulacion de Sujetos no
Financieros determine en funcion
del Andlisis Nacional de Riesgo”.

En este articulo, quedaba refle-
jado que realizar un perfil finan-
ciero y transaccional se aplicaba
a los sujetos obligados financie-
ros tomando en cuenta los ingre-
sos fijos y variables del cliente, su
frecuencia, forma de obtenerlos,
origen de los fondos, entre otras
consideraciones; a la vez que, el
perfil transaccional se referia a las
transacciones de acuerdo con los
productos o servicios que el clien-
te mantenia con el sujeto obligado.

En el caso de los sujetos obli-
gados no financieros, se espe-
cificaba que debia aplicarse de
acuerdo con el riesgo identifica-
do, por lo que dejaba abierta la
necesidad de establecer dicho
perfil en los casos en que el ries-
go lo ameritara.

La Ley 254 de 2021, que modi-
fico la Ley 23 de 2015, introdujo
un cambio con relacién a como
debian establecerse estos per
files adicionando el articulo 26B
que dice lo siguiente:

"Perfll financiero y transaccional
Los sujetos obligados no financie-
ros deberan obtener informacion
y documentacion relacionada con
el perfll financiero y transaccional
de sus clientes, conforme al riesgo
Identificado.

El Organo Ejecutivo reglamen-
tara esta materia y la Superinten-
dencia de Sujetos no Financieros
requlard esta materia”.

De acuerdo con lo senalado
en este nuevo articulo, los sujetos
obligados no financieros deben
establecer perfiles financiero y
transaccional para sus clientes, lo

En el caso de los sujetos
obligados no financieros,
se especificaba que debia
aplicarse de acuerdo con
el riesgo identificado,
por lo que dejaba
abierta la necesidad de
establecer dicho perfil en
los casos en que el riesgo

lo ameritara.
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que permite que el Decreto Eje-
cutivo 35 de 2022, haga una defi-
nicién mas precisa con relaciéon a
lo que debe entenderse por perfil
financiero y transaccional, en su
articulo segundo, numerales 4 y 5
de la siguiente manera:

*CUMPLIMIENTO-

un cliente a Io largo de la relacion
contractual, profesional o de ne-
gocios, que debe ser consistentes
con la naturaleza del negocio y
el perfil financiero determinado
¥ que serdn objeto de monitoreo
continuo por los sujetos obligados

"4, Perfil financiero: el resultado
del escrutinio y analisis de un con-
Junto de caracteristicas y variables
socioecondmicas y demograficas
que presente el cliente y que debe-
rdn ser verificadas por los sujetos
obligados al inicio de Ia relacion de
negocios, mediante Informacion y
documentacion que sea requerida
al cliente para tal fin, que permita
definir sus capacidades financie-
1as en términos del monto de sus
Ingresos, del volumen de sus act-
vos y de su patrimonio, asi como de
las actividades que desarrolla para
generar tales ingresos, activos y
construir su patrimonio, el cual de-
berd enriquecerse con informacion
actualizada e histdrica a lo largo de
la relacién de negocio.

5. Perfil transaccional’ el resulta-

do del escrutinio y analisis de las
transacciones reales y efectivas de
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durante la relacion contractual,
profesional o de negocios”.

Con relacién al perfil financie-
ro, no solo establece que debe
requerirse informacién para en-
tender la capacidad financiera del
cliente, sino que debe documen-
tarse y enriquecerse a lo largo de
la relacion de negocios. Esto signi-
fica que cada vez que se haga una
actualizacion del perfil del cliente,
debe dejarse documentado en el
expediente si el perfil ha variado
0 se mantiene igual a la evaluacion
hecha con anterioridad.

En el caso del perfil transac-
cional, este también debe mante-
nerse durante toda la relacion de
negocios y establece el monitoreo
continuo del cliente en los térmi-
nos de la relaciéon contractual que
se mantenga con el mismo. Este
monitoreo, permitira conocer si el
cliente se mantiene dentro de los

margenes del perfil determinado,
en caso contrario, se debe solicitar
informaciéon y documentacion adi-
clonal que permita entender cual-
quier razén por la cual el cliente
se hubiese salido del parametro
en el que se le habia ubicado.

De igual manera, este Decreto
Ejecutivo, manifiesta una diferen-
cia en la determinacion de dichos
perfiles en relacién con los tipos
de sujetos obligados. En el caso
de los sujetos obligados no finan-
cieros, el articulo 9 establece lo
siguiente:

"Art. 9. Perfil financiero y perfil
transaccional-Sujetos Obliga-
dos no Financieros. Sin perjui-
cio de Io que el respectivo or-
ganismo de supervision regule,
para la debida verificacion de
la informacion, los sujetos obli-
gados no financieros requeriran
de su cliente documentacion
que valide los datos financie-
ros, incluyendo, entre otros, sin
limitar, cartas de trabajo, talona-
rio de pago, estados de cuenta
bancarios, declaracion de renta,
estados financieros, asi como
la documentacidn soporte de
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la transaccion realizada por el
cliente durante la relacion con-
tractual, profesional y/o de ne-
gocios, como correspondencia
comercial, contratos, recibos de
pago, facturas.

Los sujetos obligados no fi-
nancieros deberan capacitar es-
pecifica y continuamente a sus
empleados para que tengan las
competencias que les permitan
levantan el perfil financiero y el
perfil transaccional del cliente,

seqgun aplique”.

Este articulo nos deja dos pre-
misas significativas:

1. El tipo de documentacién que
puede solicitarse, dando por
entendido que los sujetos obli-
gados no financieros de acuer-
do a la reglamentacién anterior
solamente establecian este tipo
de perfiles de acuerdo al ries-
go, por lo que no tenian preci-
sién de cudles podrian ser los
documentos necesarios para
sustentar el perfil.

2. Lanecesidad de la capacitacion

continua de los colaboradores
del sujeto obligado que deban
realizar este tipo de trabajo.

Lo anterior nos refleja la impor-

tancia que se da enla Ley y el re-
glamento el tener claridad sobre
cudl es la capacidad econdmica
del cliente, incluyendo el origen
de sus fondos y sus activos y la
frecuencia transaccional que ten-
ga de acuerdo con los productos
y servicios que le solicite al sujeto
obligado.

En el caso de los sujetos obli-
gados financieros, establecer este
tipo de perfiles era parte de su
trabajo diario, sin embargo, en el
caso de los no financieros esto no
ocurria tan frecuentemente, por
tanto, comprender esta obligacién
se torna de suma relevancia para
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poder completar las medidas de
debida diligencia.

CONTROL EFECTIVO FINAL

Otra definicién que introduce
este Decreto Ejecutivo tiene que
ver con el criterio de control efec-
tivo final para determinar el Be-
neficiario Final de una persona o
estructura juridica. Este criterio es
muy relevante, ya que se hace ne-
cesario conocer la identidad del
Beneficiario Final para efectos de
prevencion en Blanqueo de Capi-
tales, asi como permitir a la auto-
ridad competente responder en
tlempo oportuno a investigaciones
o0 solicitudes de cooperacioén.

Esto también esta en conso-
nancia con la Recomendacion 24
del GAFI (CGRUPO DE ACCION
FINANCIERA INTERNACIONAL)
que establece la necesidad de
identificar y verificar la identidad
de los Beneficiarios Finales y de-
terminar si poseen participacién
accionarla, controlan y/o tienen
una influencia significativa sobre
una persona o estructura juridica.

En relacion con lo anterior, el
Decreto Ejecutivo 35 de 2022 nos
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da la siguiente definicién de con-
trol efectivo final en el caso de una
persona o estructura juridica:

“Situaciones en las que la titulari-
dad o control se ejerce mediante
una cadena de titularidad o través
de otros medios de control que no
Sean un control directo”.

Esta definicién nos resume los
tres elementos fundamentales
que se necesitan para identificar
un Beneficiario Final:

1. Si existe titularidad o partici-
pacién accionaria (de acuer
do con el umbral establecido
por la Ley);

2. Sihay control directo; o,

3. Si se gjerce control indirecto
0 por otros medios.

El articulo 3 del Decreto Eje-
cutivo 35, enumera cuales son los
criterios para establecer cual-
quiera de las categorias anterio-
res:

"Art. 3. Criterios para deter-
minar la posesion, control o
influencia significativa. Los su-

Jetos obligados identificaran y to-
maran medidas razonables para
verificar la identidad de su clien-
te y beneficiario final utilizando
fuentes abiertas, independientes
y confiables, atendiendo a Ios si-
guientes Criterios:

1. La(s) persona(s) natural(es)
que en ultima instancia posee(n)
o controla(n), directa o indirecta-
mente, el diez por ciento (10%)
0 mads de las acciones, participa-
ciones o derechos de voto en la
persona juridica para los sujetos
obligados financieros y el veinti-
cinco (45%) o mas para los suje-
tos obligados no financieros, sal-
vo aquellas que estén listadas en
una bolsa de valores en Panama
o de una jurisdiccién reconocida
por la Superintendencia del Mer-
cado de Valores o de propiedad
de un organismo Internacional,
multilateral o de un Estado, y

2. La(s) persona(s) natural(es)
que ejerce(n) el control efectivo
final de la persona juridica a tra-
vés de otros medios.

3. Excepcionalmente, en la me-
dida que no se identifique a una
persona natural bajo el criterio
de los numerales 1 o 2 anterio-
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res, se debe identificar en lugar
de uno u otro a la persona natu-
ral que de otra forma ocupa el
cargo administrativo superior.

4. Tratdndose de fundaciones
de nterés privado, la persona
natural que perciba beneficios
econdmicos directos o indirectos
de la fundacién de interés priva-
do y cualquier otra persona na-
tural que ejerza el control eficaz
final sobre la fundacion.

5. En el caso que se encuentre
en la estructura corporativa, es-
tructuras juridicas tratandose de
fideicomisos, la identidad del
fideicomitente, el fiduciario, el
protector (de haber alguno), los
beneficiarios y cualquier otra
persona natural que ejerza el
control efectivo final sobre el fi-
deicomiso, en caso de otros tipos
de estructuras juridicas, la identi-
dad de las personas en posicio-
nes equivalentes o similares.

6. En el caso de una persona
Juridica en liquidacion, quiebra o
concurso de acreedores, la per-
sona natural que es nombrado
liquidador o curador de la per-
sona juridica,

7. En caso de fallecimiento del

accionista o socio de la persona
juridica que de otro modo seria
un beneficiario final, la persona
natural que actie como albacea
0 un representante personal del
patrimonio del fallecido, y,

8. En cualgquier otro supuesto
no previsto en los literales an-
teriores, la(s) persona(s) natu-
ral(es) que finalmente, directa o
Indirectamente posee(n), con-
trola(n) ylo ejerce(n) influencia
significativa sobre el cliente o la
relacién de cuenta o la relacion
contractual y/o de negocio, o la
persona o personas naturales en
cuyo nombre o beneficio se rea-
liza una transaccion”.

Es importante tomar en cuenta
que es importante que el sujeto
obligado esté convencido de la
identidad del Beneficiario Final,
tal como lo establece la recomen-
dacién 10 sobre las medidas de
debida diligencia! del GAFI que
dice lo siguiente:

1 Lo establecido en la Recomendacién 10 del
GAFT también es aplicable a los sujetos no
financieros a través de la Recomendacién
22.

Es importante

que el sujeto obligado
esté convencido

de la identidad

del Beneficiario Final, tal
como lo establece

la recomendacion 10
sobre las medidas

de debida diligencia

del GAFL...
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"Las medidas de DDC a tomar
son las siguientes:

...Identificar al beneficiario fi-
nal y tomar medidas razonables
para verificar la identidad del
beneficiario final, de manera tal
que la Institucion financiera esté
convencida de que conoce quién
es el beneficiario final Para las
personas juridicas y otras estruc-
turas juridicas, esto debe incluir
que las Instituciones financieras
entiendan la estructura de titula-
ridad y de control del cliente...”.
(GRUPO DE ACCION FINANCIERA
DE LATINOAMERICA)

Estas medidas razonables im-
plican que el sujeto obligado debe
entender cudl es la estructura de
titularidad o control de la persona
juridica y debe estar convencido
v satisfecho con dicha identifica-
cién. Por ello, es sumamente rele-
vante que la definicién de control
esté claramente definida en la Ley
y sus reglamentos.

En este sentido, a modo de
apoyo v para precisar estas defi-
niciones, la Superintendencia de
Sujetos No financieros de Pana-
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ma ha elaborado una Guia para la
identificacién del Beneficiario Fi-
nal para los Sujetos Obligados no
Financieros (SUPERINTENDENCIA
DE SUJETOS NO FINANCIEROS) en la
cual se detallan cémo identificar
los criterios por control.

Esta Guia presenta varios ejem-
plos que pueden servir para la
identificacion del Beneficiario Fi-
nal mas alla de la participacion ac-
cionaria, como puede ser, la verifi-
cacion de los acuerdos y contratos
entre socios, los poderes que se
han otorgado por parte de los ac-
clonistas, personas que pueden
gjercer el poder a través de cone-
xiones personales, participar en
el financiamiento de la sociedad,
o debido a relaciones familiares.
También menciona ejemplos de
personas que puedan tomar deci-
siones estratégicas que afecten las
practicas comerciales o personas
que ejercen control administrativo
sobre sobre los asuntos diarios y
regulares de una persona juridica.
(SUPERINTENDENCIA DE SUJETOS
NO FINANCIEROS).

MEDIDAS
DE DEBIDA DILIGENCIA

El Decreto Ejecutivo 35 de 2022
se explaya ampliamente en sus ar
ticulos 11, 12,13, 14,15y 16 con re-
lacién a las medidas de debida di-
ligencia que deben ser tomadas en
cuenta por el sujeto obligado cuan-
do inicia una relacién comercial.

El tipo de debida diligencia ya
sea basica, simplificada, o amplia-
da o reforzada debe hacerse de
acuerdo con un enfoque basado en
riesgo del cliente que se esta eva-
luando, y de acuerdo a ese nivel de
riesgo, es que se debe proceder a
realizar la solicitud de informacién
y documentacion de sustento para
la identificacion y verificacion ade-
cuada y razonable del cliente.

En el caso de las personas na-
turales, el articulo 17 del Decreto
Ejecutivo establece el tipo de do-
cumentacién que puede ser soli-
citada, a saber:

"Art. 17. Verificacién razona-
ble y documentacién-Perso-
nas Naturales. En el proceso
de verificacidn de la identidad
del cliente persona natural, ter-
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cero que actie en nombre del
cliente ylo del beneficiario final,
segun aplique, los sujetos obli-
gados deberdn solicitar copia
de cédula de identidad personal
0 pasaporte cuando se trate de
un extranjero, asi como datos de
contacto de una persona natural
0 persona juridica que pueda
brindar referencias bancarias
ylo comerciales y la documenta-
cion escrita que contenga dichas
referencias bancarias y/o comer-
ciales. Adicionalmente, debera
solicitarse copia de algun docu-
mento donde conste el domici-
lio, ya sea recibos de servicios
publicos, contratos de compra-
venta o arrendamiento, cartas de
administradores de propiedades
horizontales, entre otros.

En todo caso, a efectos de la
debida verificacion de la infor-
macion suministrada, los sujetos
obligados deberdn consultar
fuentes abiertas, independientes
y confiables”.

Cabe destacar, que este articu-
lo nos aclara con mayor precisiéon
cual es la documentacién que
debe requerirse, a diferencia de

la reglamentacion anterior que lo
dejaba bastante abierto. En este
sentido, habla de "documenta-
cién escrita” en caso de referen-
clas bancarias o comerciales, lo
cual indica que debe haber un
respaldo documental de dicha re-
ferencia. Lo mismo ocurre con el
comprobante de domicilio, que
enumera un sin nimero de mane-
ras de acreditacion de domicilio,
mas alla del recibo de servicios
publicos, e incluso lo deja mas
ablerto aun. Recordemos que el
concepto de domicilio o direccion
se define en este Decreto Ejecuti-
vo, tal como explicamos en la sec-
cién tercera de este articulo.

Otro punto interesante es la
Invitacibn a consultar ‘“fuentes
abiertas, independientes y con-
fiables”, cdénsono con lo estable-
cido en la Ley 23 de 2015, pero
que no aparecia en el reglamento
anterior. La importancia de este
tipo de consulta es el hecho de
no quedarse solamente con la in-
formacién y documentacion, sino
constatar e investigar un poco
mas si la informacién es veraz y
verificable. La fuente confiable, la
debe determinar el propio suje-

to obligado, pero esta investiga-
cién debe quedar documentada
y, adicionalmente, debe quedar
satisfecho con los resultados de
modo que quede convencido de
la informacién recibida, en conso-
nancia con lo que piden las Reco-
mendaciones 10 y 22 del GAFI y
la misma Ley 23 de 2015.

Con relacién a la verificacion
de la Debida Diligencia de un
cliente Persona Juridica, el arti-
culo 18 del Decreto Ejecutivo 35
establece lo siguiente:

"Art. 18. Verificacién razona-
ble y documentacién-Perso-
nas Juridicas. En el proceso de
verificacion de la identidad del
beneficiario final de las perso-
nas juridicas, el sujeto obligado
deberd requerir Informacion y
documentacidn tanto de la(s)
persona(s) natural(es) que es Ul-
tima instancia posee o controla,
directa o indirectamente, accio-
nes, participaciones o derechos
de voto de la persona juridica,

como de la(s) persona(s) natu-
ral(es) que ejerce(n) el control
efectivo final de las personas ju-
ridicas a través de otros medios.
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A efectos de determinar y
verificar la participacion accio-
naria, los sujetos obligados de-
beran requerir copia del registro
de acciones o participaciones de
los respectivos certificados de
acciones vigentes o documenta-
cién similar que sustenten la titu-
laridad de la persona natural.

Asi mismo, los sujetos obliga-
dos deberan solicitar copia de Ios
documentos constitutivos, regla-
mentos, contratos, poderes, actas,
certificaciones, sequn aplique, o,
en qusencia de las anteriores, de-
claraciones juradas debidamente
suscritas por los representantes o
personas autorizadas de la per-
sona juridica ylo cualesquiera
otros documentos similares don-
de se detalle(n) el o las perso-
na(s) natural(es) que, directa o
Indirectamente, controla(n) ylo
gjerce(n) Influencia significativa
sobre el cliente o la relacion de
cuenta o la relacién contractual
ylo de negocio, o la(s) persona(s)
natural(es) en cuyo nombre o be-
neficio se realiza una transaccion,
incluyendo la(s) persona(s) que
gjercen el control efectivo final
sobre una persona juridica.
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Con cardcter excepcional y a
manera de salvaguardia, cuando
no se logre 1dentificar al bene-
ficiario final a traves de la part-
cipacion accionaria y el control
por otros medios, se deberd ve-
rificar la identidad de la(s) per-
sona(s) natural(es) que ocupa(n)
el cargo administrativo superior.

En el caso de personas juri-
dicas Iistadas en una bolsa de
valores de Panamé o en una ju-
risdiccion reconocida por la Su-
perintendencia del Mercado de
Valores o de propiedad de un
organismo internacional, multila-
teral o de un Estado, deberd re-
querirse documentacion soporte
donde conste tal condicion, que
incluya, al menos, el pais y la bol-
sa de valores donde cotiza.

Entodo caso, a efectos de la de-
bida verificacion de la iformacion
suministrada, los sujetos obligados
deberan consultar fuentes abier-
tas, independientes y confiables”’.

En este caso, se hace énfasis
nuevamente en la identificacién
del Beneficiario Final para apoyar
el proceso de debida diligencia.
En este sentido, se incluye la solici-

tud de documentacion que pueda
probar la participacion accionaria
y/0 el ejercicio de influencia signi-
ficativa para determinar el control,
pudiendo requerir “copia de los
documentos constitutivos, regla-
mentos, contratos, poderes, actas,
certificaciones, segun aplique, o,
en ausencia de las anteriores, de-
claraciones juradas debidamente
suscritas por los representantes o
personas autorizadas de la perso-
na juridica y/o cualesquiera otros
documentos”.

No era comun para los sujetos
obligados no financieros solici-
tar este tipo de documentacion,
sin embargo, se hace necesario,
v asi la ley lo estima, para lograr
el suficiente convencimiento por
parte del sujeto obligado de la
determinacién del Beneficiario
Final de una persona o estructura
juridica. Cabe destacar, que una
declaracion jurada suscrita por
representantes o personas autori-
zadas en caso de que fuese dificil
hacer una identificaciéon plena de
los beneficiarios finales, ya exis-
tla en la reglamentaciéon anterior.
Lo que se podria desprender de
este parrafo, es que este tipo de
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declaracion debiera solicitarse
solamente en ausencia de docu-
mentacion corporativa clara que
permita determinar los Beneficia-
rios Finales del cliente persona o
estructura juridica.

Por otra parte, este Decreto Eje-
cutivo también establece la verifi-
cacion de las actividades declara-
das por el cliente en su articulo 19:

"“En el proceso de verificacion de

deberdn requerir minimamente
copia de la licencia comercial,
aviso de operacion o documen-
to similar emitido por autoridad
competente en donde consta la
actividad principal a la que se
dedica el cliente y la jurisdic-
cién(es) donde opera, asi como
el certificado del contribuyente
emitido por autoridad compe-
tente o documento similar”.

las actividades declaradas por el
cliente persona natural o juridica
para conocer la naturaleza del
negocio, los sujetos obligados

Este articulo nos deja dos te-
mas relevantes que se deben to-
mar en cuenta en el proceso de
debida diligencia:

(L N B RO R

TR

1. Verificar la actividad y natu-
raleza del negocio a traves de
documentacioén oficial, al mis-
mo tiempo de saber cual es
la jurisdiccién donde opera.

2. Y solicitar un certificado de
contribuyente o documento
similar, que permita identifi-
car la jurisdiccién dela cual el
cliente es contribuyente; y/o
donde realiza su declaracion
de renta o mantiene su domi-
cilio fiscal, segun aplique.

Lo anterior, permitiria cono-
cer informacién que pudiera ser
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requerida por la autoridad com-
petente, por un lado; y por otro,
verificar obligaciones adicionales
con relacién al cliente que puede
tener el sujeto obligado, como el
caso de los agentes residentes,
en relacion conla Ley 52 de 27 de
octubre de 2016 y sus modifica-
ciones sobre Registros Contables.

APLICACION DE LAS MEDIDAS
DE DEBIDA DILIGENCIA

POR EMPRESAS

DE CUMPLIMIENTO

Como ultimo tema para efec-
tos de esta publicacién, quisiera
destacar el articulo 21 de este
Decreto Ejecutivo que actualiza
la funcién de las Empresas de
Cumplimiento Autorizadas por la
Superintendencia de Sujetos No
Financieros:

"Los sujetos obligados no finan-
cleros podran recurrir a Empre-
sas de Cumplimiento para que,
con un enfoque basado en riesgo,
presten sus servicios de apoyo a
la aplicacion de las medidas de
debida diligencia y asistan en la
Implementacioén de los procedi-
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mientos de identificacion y veri-
ficacion del cliente y beneficiario
final, la compresion de la natura-
leza del negocio y el sequimiento
continuado de la relacién con-
tractual, profesional o de nego-
cio, asi como establecer el perfil
financiero y perfll transaccional
del cliente, segun aplique.

Las medidas de debida dili-
gencia aplicadas por las Empre-
sas de Cumplimiento en nombre
del sujeto obligado no financiero
deberan considerar los mitiga-
dores de riesgo definidos por
estos segun su propia evaluacion
de riesgo, de conformidad con
lo establecido en el Manual de
Prevencidn de blanqueo de ca-
pitales, el financiamiento del te-
rrorismo y el financiamiento de
la proliferacion de armas de des-
truccion masiva del sujeto obliga-
do no financiero.

Solo podran prestar estos
servicios aquellas Empresas de
Cumplimiento, domiciliadas y
con presencia fisica en la Repu-
blica de Panama, que hayan sido
debidamente autorizadas y re-
gistradas ante la Superintenden-
cia de Sujetos no Financieros, de

conformidad con los requisitos
y criterios que esta establezca
para tal proposito. Igualmente,
la Superintendencia de Sujetos
no Financieros podra revocar la
autorizacion y cancelar el riesgo
a las Empresas de Cumplimiento
que no cumplan con los estanda-
res Internacionales, ética, trans-
parencia, idoneidad y/o especia-
lizacioén requerida en la materia
de prevencion del blanqueo de
capitales, financiamiento del te-
rrorismo y financiamiento de la
proliferacion de armas de des-
truccion masiva.

Tanto las Empresas de Cumpli-
miento como los sujetos obligados
no financieros deberdn mantener
actualizados los registros que
permitan a las autoridades com-
petentes y al organismo de super-
vision la reconstruccion de cual-
quier hecho, de manera tal que se
ofrezca evidencia, de ser necesa-
1o, para el procesamiento de una
actividad criminal o necesidad de
constatar los controles adecuados
para ofrecer el servicio.

El deber del resguardo de Ia
Informacion y documentacion de
la debida diligencia del cliente y
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del beneficiario final para las Em-
presas de Cumplimiento serd el
mismo que se contempla par los
sujetos obligados no financieros.
Sin penuicio de los servicios
prestados por las Empresas de
Cumplimiento, los sujetos obliga-
dos no financieros seran, en ulti-
ma Instancia, los responsables de
las medidas de debida diligencia
aplicadas al cliente y beneficiario
final y, en consecuencia, respon-
derdn ante el respectivo organis-
mo de supervision por los Incum-
plimientos de las obligaciones
contemplados en la Ley”.

Este articulo precisa la funciéon
de apoyo que pueden brindar las
Empresas de Cumplimiento para
los Sujetos Obligados no Finan-
cieros en terminos de la debida
diligencia, identificacién del Bene-
ficiario Final, conocimiento de la
naturaleza del negocio, monitoreo,
y cualquier otro que se necesite
en temas de cumplimiento, para
ayudar al sujeto obligado a cum-
plir sus obligaciones. Sin embargo,
hay dos puntos que son importan-
tes destacar en este apartado:

1. El Sujeto Obligado siempre
sera responsable del cumpli-
miento de la Ley v la regla-
mentacién, ndependiente-
mente del apoyo que reciba
de la Empresa de Cumpli-
miento.

2. 5olo podran prestar estos
servicios aquellas Empresas
de Cumplimiento, domicilia-
das y con presencia fisica en
la Republica de Panama, que
hayan sido debidamente au-
torizadas y registradas ante la
Superintendencia de Sujetos
no Financieros.

Esto va en consonancia con el
articulo 21 de la Resolucién JD-
14-016 de 6 de diciembre 2016
que establece:

"La Intendencia de Supervision y
Regulacién de Sujetos no Finan-
cieros podra sancionar a los Suje-
tos Obligados no Financieros y a
los Profesionales que realicen Ac-
tividades Sujetas a Supervision,
en el caso que utilicen empresas
de cumplimiento que no se en-
cuentren debidamente registra-
das y autorizadas por ésta, como

también personas naturales.

E'sto incluye los procedimien-
tos de identificacion del cliente,
Identificacion del beneficiario
final, compresion de la naturale-
za comercial o transaccional del
cliente, redaccidn de manuales
de cumplimiento, manuales de
riesgo, redaccién de politicas
de cumplimiento o cualquier
otra actividad vinculada al cum-
plimiento de la Ley 23 de 27 de
abril de 2015 y demds normas
reglamentarias”.

Es importante recalcar, tal
como lo dice la normativa, que, en
el caso de los sujetos obligados
no financieros, cualquier apoyo
que deseen tercerizar en su ges-
tibn de cumplimiento, debe ser
realizado a traves de una Empresa
de Cumplimiento autorizada por
Superintendencia de Sujetos No
Financieros, de lo contrario pue-
den ser sujetos de sanciones por
parte de esta entidad.?

2 Enla pagina de la Superintendencia de Su-
jetos No Financieros se puede encontrar la
lista de las Empresas Autorizadas por esa
institucion.
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CONCLUSIONES

El Decreto Ejecutivo 35 de 6 de
septiembre de 2022 viene a llenar
un vacio y a actualizar algunos
conceptos necesarios debido a la
introduccién de nuevas modifica-
ciones alaLey 23 de 2015 a través
de la Ley 254 de 2021.

Dentro de los mas destacables,
esta la precisiéon del concepto de
Direccién, de Perfil Financiero y
Transaccional sobre todo para los
sujetos obligados no financieros,
v la reiteracion de cuales deben
ser los criterios para identificar
a los Beneficiarios Finales de una
estructura o persona juridica.

Los sujetos obligados no finan-
cleros tienen nuevas obligaciones
derivadas de la Ley y de este De-
creto Ejecutivo que requieren su
atencion. La mas importante viene
derivada de la informacion y la do-
cumentacion que se recibe al hacer
la debida diligencia. Si no se veri-
fica la informaciéon, no podremos
cumplir con lo que nos pide mini-
mamente la Ley es que la informa-
Cion esté actualizada y sea veraz.

Es nuestro deber como sujeto
obligado verificar la veracidad
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de la informacién y estar lo sufi-
cientemente convencidos de que
dicha informacién es cierta, y que
asi se refleje en nuestros expe-
dientes de cumplimiento.

De esta manera, contribuimos
a evitar que nuestros servicios
como sujetos obligados se vean
amenazados de ser utilizados

para el blanqueo de capitales, fi-
nanciamiento del terrorismo y fi-
nanciamiento de la proliferacion
de armas de destruccién masiva,
ala vez que favorecemos un estilo
de hacer negocios claros y trans-
parentes tan necesarios para el
desarrollo e inversién en nuestro
pais.
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SUMARIO

ada contrato que es refrendado por la Contraloria General

de la Republica, nace a la vida juridica generando multi-

ples derechos y obligaciones entre el contratista y la en-

tidad contratante. En tal sentido, la Administraciéon Pablica
para asegurar la ejecucion de sus contratos en manos de los contratis-
tas, exige un aseguramiento que en términos generales se materializa
mediante un documento llamado fianza de cumplimiento.

PALABRAS CLAVES

Contrato, aseguramiento, fianza de cumplimiento, Contraloria General,
contratista, entidad contratante, aseguradora, fianza de cumplimiento,
ejecucion, acuerdo suplementario.

INTRODUCCION
Cada contrato que es refrendado por la Contraloria General de la

Republica, nace a la vida juridica generando multiples derechos y obli-
gaciones entre el contratista y la entidad contratante. En tal sentido, la
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Administraciéon Publica para asegurar la ejecucion
de sus contratos en manos de los contratistas, exige
un aseguramiento que en términos generales se ma-
terializa mediante un documento llamado fianza de
cumplimiento, cuyo porcentaje tasara la entidad de
conformidad con el Decreto de Fianzas que dicta la
Contraloria General'.

La encargada de emitir la fianza de cumplimien-
to a favor de la entidad contratante y la Contraloria
General de la Republica, es una compafiia asegu-
radora, para lo que previamente firma un contrato
privado con el contratista. Es asi entonces, como
se respalda la ejecucion de la obra, que, durante el
trayecto, puede ser endosada frente a un equilibrio
econdmico del contrato, aumento o disminucién de
la obra, asi como para la extension o reducciéon del
periodo de ejecucion.

Cuando el contratista de una obra del Estado, no
cumple los porcentajes de avance, o bien las espe-
cificaciones técnicas acordadas, se incumplen en
consecuencia, las clausulas del contrato, hecho que
motiva el inicio de un procedimiento de resolucion
administrativa por parte de la entidad, resultando en
este primer plano, la disolucién del contrato y la in-
habilitacién del contratista.

1 Esto sin desconocer que existen otros instrumentos posibles como
garantia de cumplimiento entre los que se encuentran el efectivo, ti-
tulos de crédito del Estado, garantias bancarias, cheque certificado o
de gerencia, conforme lo dispone el articulo 120 del Texto Unico de
la Ley 22 de 2006, ordenado por la Ley 153 de 2020.
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ACUERDO SUPLEMENTARIO DE EJECUCION
DE FIANZA DE CUMPLIMIENTO

Una vegz, notificada y ejecutoriada la resolucion
administrativa que resuelve el contrato o confirmado
el acto administrativo de la entidad contratante por
parte del Tribunal Administrativo de Contrataciones
Publicas, el contratista queda inhabilitado para part-
cipar en actos de seleccion y suscribir contratos con
el Estado. Por otra parte, la misma resolucién admi-
nistrativa ordena la ejecucién de la fianza de cum-
plimiento, sin embargo, en este espacio, la norma
relacionada a las contrataciones publicas otorga a
la compania aseguradora, la posibilidad de deci-
dir si cancela el importe de la fianza o se subroga
en el contrato, es decir, que se torna en el sustituto
del contratista respecto a sus derechos y obligacio-
nes, evitando en este ultimo caso, el pago del monto
afianzado, cuya pretension es que, a través de un ter-
cero ejecutor se culmine la obra.

La referida subrogacion se formaliza por medio
de la figura juridica denominada Acuerdo Suple-
mentario de Ejecucién de Fianza de Cumplimiento,
que el articulo 36 del Decreto Num. 33 de 2020 sobre
fianzas define como el acto que formaliza la sustitu-
cién de la fiadora en todos los derechos y obligacio-
nes, dimanantes del contrato, y designa un tercero
ejecutor que tenga la capacidad técnica y financiera
a juicio de la entidad, a cuenta y riesgo de la fiadora.

Igualmente dicho articulo deja claro en 11 pun-
tos, lo que debe contener dicho documento esen-
cilalmente, con lo cual no hay que repetir las clausu-
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las del contrato mismo, en el acuerdo debe ubicarse
basicamente la declaracion de subrogaciéon como
sustituto del contratista, nombre del tercero ejecutor
v la clausula de mutuo acuerdo de indemnizacion,
que es lo que interesa al momento de su presenta-
cién ante la Direccidon General de Ingresos, como
elemento de prueba sobre la responsabilidad a la
que se sometid la aseguradora. Si se incorporan
nuevos montos y periodos de ejecucidon, también
deben establecerse en la adenda que cuenta el his-
torico del contrato.

S1 bien, el Acuerdo Suplementario no constituye
una nueva relaciéon contractual, se aparta de ser un
solo documento respecto al contrato. Notese que el
Acuerdo posee un nombre propio de ejecucién de
la fianza de cumplimiento, lo que es asi, previendo
un nuevo incumplimiento ahora en manos de la com-
pafiia de seguros como sustituto filador, dado que
este es el documento para ejecutar en la jurisdiccién

coactiva de la Direccién General de Ingresos del Mi-
nisterio de Economia y Finanzas junto a la indemni-
zacion obligatoria que debe pagar la aseguradora
por danos.

El articulo 129 del Texto Unico de la Ley 22 de
2006, ordenado por la Ley 153 de 2020 se reitera li-
teralmente lo que debe contener un acuerdo de esta
categoria:

"...En el evento de que la fiadora decida subrogar-
se, la entidad Iicitante y la fiadora deben suscribir
un acuerdo suplementario de ejecucion de fianza
de cumplimiento, en el cual la fiadora debe desig-
nar a un tercero ejecutor, que debe ser aprobado
por la entidad licitante. Este acuerdo suplementa-
rio de ejecucion de fianza de cumplimiento debe
contar con el refrendo de la Contraloria General
de la Republica. La entidad Iicitante podrd pactar
dentro del acuerdo suplementario de ejecucion
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de fianza de cumplimiento una clausula de mutuo
acuerdo de indemnizacion con Ia fiadora...”

Queda clara la posibilidad de que se imponga
una indemnizacion dentro del Acuerdo, sin embargo,
abogamos por que sea introducida automaticamen-
te, ya que el cobro de este rubro seria de caracter
obligatorio frente al evento de un nuevo incumpli-
miento en la ejecucién de la obra, ahora promovi-
do por la compaiiia aseguradora como sustituto del
contratista, conforme el articulo 39 del Decreto Leg.
Num. 33 de 2020 sobre fianzas.

Resulta sano incorporar a la discusion, ademas
de lo estipulado en nuestra Ley de contrataciones y

Decreto de Fianzas, lo que en términos generales e
histéricamente ha significado Acuerdo Suplemen-
tario en nuestro pais, advirtiendo que se encuentra
intimamente relacionado a los Tratados Internacio-
nales.

De la practica internacional se desprende que
son documentos distintos, a la discusién podemos
incorporar, ;como? los antecedentes del llamado
Acuerdo Suplementario fue variando histéricamente
en materia contractual nacional, para lo cual analiza-
remos un ejemplo de cémo se utilizd en los afios 90
para lo que necesitamos poner de presente la Ga-
ceta Oficial 22, 421 de jueves 25 de noviembre de
1993:

MINISTERIO DE HACIENDA Y TESORO
ACUERDO SUPLEMENTARIO Ne 1 AL CONTRATO Ne° 9 DE 18 DE MARZO DE 1992
CONTRATO N° 13
(De 28 de septiembre de 1993)

Sobre la base de la adjudicacion definitiva de la Licitacion Publica No. 17-91, los suscritos, MARIO
J. GALINDO H., varén, mayor de edad, casado, panamefio, vecino de esta ciudad, portador de la
cédula de identidad personal No. 8-79-375, en su calidad de Ministro de Hacienda y Tesoro, por
una parte, quien en adelante se denominaréa EL ESTADO, y, por la otra, JOSE A. PEREZ A,, varén,
mayor de edad, panamefio, vecino de esta ciudad, portador de la cédula de identidad personal
No. 8-92-393, actuando en su condicién de Presidente y Representante Legal de la Sociedad JAPA
DE PANAMA, S.A., debidamente Inscrita en el Registro Publico a la ficha 2491, rollo 90, imagen 976,
Seccién Mercantil, y con Certificado de Paz y Salvo Nacional de la Direccién General de Ingresos
No. 92-347050-, valido hasta el 30 de septiembre de 1993, quien en lo sucesivo se llamara EL
CONTRATISTA, han convenido en celebrar el Acuerdo Suplementario No. 1 que se contiene en las

siguientes cldusulas:

PRIMERA: EL CONTRATISTA y EL ESTADO, por este medio, acuerdan en incluir, como parte del
contrato No. 9 de 18 de marzo de 1992, los trabajos adicionales que a continuacién se detallan,
los cuales deberan terminarse satisfactoriamente:
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DESCRIPCION CANTIDAD P. UNITARIO P. TOTAL
1. Material selecto sub-base  3,337.49m.3 B/.20.00 B/.66,749.80
2. Material capa base piedra  1,593.88 m.3 39.00 60,211.32
3. Imprimaciény primer sello 10,636.68 m.2 6.00 63,820.08
4. Segundo sello 10,292.18 m.2 3.00 30,876.54
5. Macatan 27241 m.3 28.00 7,627.48
TOTAL DE EXTRAS B/.229,285.22

DISMINUCIONES O CREDITOS
1. Material base tosca 3,583.87m.32 B/20.00 B/.71,777.40
DIFERENCIA A FAVOR TOTAL B/.157,507.82

SEGUNDA: EL ESTADO reconoce y pagard AL CONTRATISTA por la construccion total de la obra
adicional sefalada en el presente Acuerdo Suplementario, la suma de CIENTO CINCUENTAY SIETE
MIL QUINIENTOS SIETE BALBOAS CON 82/100 /B/.157,507.82), de conformidad con lo que resulté
al multiplicar los precios unitarios estipulados en la propuesta presentada por EL CONTRATISTA,
por las cantidades de trabajo que deban ser efectivamente ejecutadas y cuyo pago acepta recibir
EL CONTRATISTA en efectivo con cargo a la partida 0.14.1.1.0.03.01.515 FEVIS.

TERCERA: Queda convenido y aceptado que EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar la totalidad de
trabajos adicionales descritos en la clausula Primera de este Acuerdo Suplementario en un término
de sesenta (60) dias calendarios, contados a partir de la fecha de vencimiento del contrato principal.
CUARTA: EL ESTADO declara que la garantia de cumplimiento No. 81B03769 de la Compaiiia de
Seguros, S.A., presentada por EL CONTRATISTA para garantizar la ejecucion completa y satisfac-
toria de las obras contempladas en el contrato No. 9 de 18 de marzo de 1992, ha sido modificada
mediante Endoso No. 4, con el objeto de garantizar, en su totalidad, la ejecucion de los trabajos
adicionales contemplados en el presente Acuerdo Suplementario.

QUINTA: Como garantia adicional de cumplimiento, EL ESTADO retendra el diez por ciento (10 %)
del valor total del trabajo ejecutado hasta la fecha de la cuenta final.

SEXTA: Se acepta y queda convenido que EL ESTADO deducira, en concepto de multa, la suma de
CUATROCIENTOS CINCUENTA'Y SIETE BALBOAS CON 29/100 (B/.457.29), por cada dia calendario
que transcurra pasada la fecha de entrega de la obra completa sin que dicha entrega haya sido
efectuada, a manera de compensacion por los perjuicios ocasionados por la demora en cumplir
el compromiso contraido.

SEPTIMA: EL ESTADO y EL CONTRATISTA aceptan que para todos los efectos no regulados en el
presente Acuerdo Suplementario, se mantendran vigentes todas las cldusulas del Contrato No .9
de 18 de marzo de 1992.

OCTAVA: Al original de este contrato se le adhieren timbres por valor de CIENTO CINCUENTA Y
SIETE BALBOAS CON 60/100 (B/.157.60), de conformidad con el articulo 967 del Codigo Fiscal y un
timbre de Paz y Seguridad Social.

Para constancia se extiende y firma este Acuerdo Suplementano en la Ciudad de Panamg, a los
trece (13) dias del mes de septiembre de mil novecientos noventa y tres (1993).

MARIO J. GALINDO H. JOSE A. PEREZ A.
Céd. 8-79-373 Céd. 8-92-393

REFRENDO:
RUBEN D. CARLES

Contralor General de la Republica

REPUBLICA DE PANAMA-ORGANO EJECUTIVO NACIONAL
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Lo primero que podemos observar, es que el
Contrato en realidad no era modificado, cambiando
sus clausulas como hoy dia opera, sino que a traves
de este documento se hacian incorporaciones y luego
entonces lo que en el Acuerdo Suplementario no se
contuviera, debia ser ubicado en el contrato, esto se
evidencia de la clausula séptima del contrato ilustrado.

A partir de la Ley 56 de 1995, se incorporan las
mismas reglas que se utilizan hoy dia en cuanto a las
modificaciones del contrato, dejando claro que era
una sola relacion, respecto a la normativa general de
contrataciones publicas, aludiendo a modificacio-
nes, pero sin mencionar el calificativo del documen-
to, es decir, adenda, enmienda o acuerdo?.

La Ley 1 de 6 de enero de 1999 “Por la cual se
adiciona el articulo 12-A a la Ley 5 de 1988 sobre
concesion administrativa”, cita particularmente las
acepciones adenda y Acuerdo Suplementario en el
numeral 4 del articulo 1, su importancia obedece a
la aparicién de la formula de modificacion o enmien-
das a los contratos de concesién para esta ley espe-
cial, que en esta ocasién consideramos, se tratan de
similes.

En comparacién al ejemplo que presentamos en
perspectiva sobre el Contrato No. 9 de 18 de marzo
de 1992, la redaccion de las adendas actualmente
basados en los documentos estandarizados, se indi-
ca: "Declaran “LAS PARTES"”, que las demas clausu-
las del contrato no mencionadas en esta adenda, se

2 Cfr. articulos 98 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006 ordenado por
laLey 153 de 2020.
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mantienen vigentes tal cual fueron establecidas en el
Contrato No.."”, sin duda hay variaciones importan-
tes en las lecturas.

En la actualidad, ademas del Acuerdo Suplemen-
tario de ejecucion de fianza de cumplimiento, se hace
necesario elaborar la adenda que describa lo acae-
cido dentro del contrato, resaltando que la compahia
de seguros se ha subrogado el contrato, el nombre
del tercer ejecutor entre otros detalles significativos.
Dicha secuencia debe llevarse con tal ritualidad, por
tratarse de instrumentos distintos, conforme se des-
prende del articulo 36 del Decreto Num. 33 de 2020
sobre fianzas, en el que puntualiza al Acuerdo Suple-
mentario, como el acto que formaliza los derechos y
obligaciones, dimanantes del contrato, por lo que,
sin lugar a duda, son diferentes figuras, se trata por
una parte del contrato y por otra, el Acuerdo Suple-
mentario de ejecucién de fianza de cumplimiento.

Noétese que el Acuerdo Suplementario de gjecu-
ciéon de flanza de cumplimiento es solo uno y no su-
planta al contrato, en €l evento que haya una modifi-
cacion de monto o tiempo, equilibrio econdmico, se
hara mediante adendas enumeradas que si forman
el contrato integral®, no puede realizarse tal accién
dentro de un instrumento que es en realidad la su-
brogacién de los derechos y obligacion en sustitu-
ciéon del contratista, mal puede efectuarse una aden-
da al Acuerdo Suplementario de ejecucién de fianza
de cumplimiento, que no es el contrato sustancial.

3 Cfr. articulo 34 del Texto Unico de la Ley 22 de 2006 ordenado por la
Ley 153 de 2020.
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Luego de analizadas las posibilidades sobre que
entender por Acuerdo Suplementario y cé6mo ma-
nejarlo, concluimos que la respuesta sencillamente
se encuentra en su nombre tan especifico, dado que
este instrumento juridico apunta directamente a la
ejecucién de la fianza de cumplimiento cuyo con-
tenido debe incluir a nuestro juicio, la clausula de
mutuo acuerdo de inmediaciéon.

Retomando el tema procedimental de la figura,
de presentarse un nuevo incumplimiento en la eje-
cucién de la obra, ahora por parte del tercero ejecu-
tor o acciones impropias por parte de la compania
aseguradora, el procedimiento a seguir linealmente,
es exigir el pago del importe de la fianza, junto a la
Indemnizacién que es de caracter obligatorio ante la
Direccion General de Ingresos, cuya defensa podra
ser recurrida ante el Tribunal Tributario y agotada
la via gubernativa, ante la Sala Tercera de lo Con-
tencioso, esto es asi, ya que no existe legalmente la
resolucion administrativa de un Acuerdo Suplemen-
tario de ejecucion de fianza de cumplimiento, que
ha pactado la subrogacién y que no significa de nin-
guna manera, una cesién de contrato.

Es importante dejar sentado que la norma solo
permite un Acuerdo Suplementario por contrato, en
virtud de lo expuesto por el Articulo 39 del Decreto
Leg. Num. 33 de 2020 sobre fianzas, ya que de la re-
daccién literal, pasa directamente del incumplimiento
del sustituto a responder por dafios y perjuicio, ade-
mas de la ejecucién de la fianza de cumplimiento, sin
otra alternativa, cerrando la probabilidad de efectuar
otro Acuerdo que incluya otro tercero ejecutor, lo que

en todo caso y de manera muy arriesgada para las
entidades, seria la aceptacion de una cesion del con-
trato, ahora si para dar cabida a una persona juridica
que se traspase el contrato propiamente y sobre el
cual se puede resolver por su incumplimiento, de ser
el caso, iniciando nuevamente el ciclo en espiral.

Partiendo que no existe resolucién administrati-
va de un Acuerdo Suplementario de ejecucién de
fianza de cumplimiento, sino de los contratos, confor-
me lo establece el Texto Unico v tratandose de dos
documentos distintos, mal podria entremezclarse las
disposiciones que aplican en el plano del contratista
incumplidor frente al que se aplica a una compafiia
de seguros cuando se ha subrogado un contrato.

Si la intencién de la norma es que fuese un solo
documento, hubiese bastado con una adenda con-
vencional omitiendo mencionar el Acuerdo Suple-
mentario de ejecucidon de fianza de cumplimiento,
para formalizar la subrogaciéon del contrato y la de-
signacién de un tercero ejecutor, pero la Ley, institu-
y6 la figura de Acuerdo Suplementario en aparte al
contrato, hecho que cobra sentido porque no existe
la resolucidon administrativa de este, pero si la resolu-
cién que ordena la ejecucién de fianza y el cobro de
la indemnizaciédn, la cual esta dirigida a la Direccion
General de Ingresos.

Siendo que la resolucién administrativa para in-
habilitar, se dirige al contratista y el contrato?, como
causa de la terminacién del mismo, en virtud del in-
cumplimiento de una de sus clausulas, es imposible

4 Cfr. Parrafo final del articulo 142 Texto Unico.
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que rescinda el Acuerdo Suplementario que esta
suscrito por la aseguradora, pero no como contratis-
ta, segun se corrobora en el glosario, su articulo 2
numeral 13 de nuestra legislacion general sobre con-
trataciones, sino como sustituto de un contratista, en
todo caso, para que una aseguradora sea contratista
formalmente se requiere de una cesion del contrato,
a lo que la norma no se dirige en ningin momento.

El derecho disciplinario y sancionatorio son de-
rivaciones inmediatas del derecho penal, en el que
se entiende, que, para la aplicacién de una sancién
a un sujeto, debe existir una conducta, tal como se
conjugan a manera de ejemplos: el articulo 136 nu-
meral 1, las acciones de reclamos y el articulo 146
del Texto Unico. En el caso de la resolucién adminis-
trativa, la pena seria la inhabilitacién del contratista,
por el incumplimiento de las clausulas pactadas en
el contrato, ademas de exigirse la ejecucién de la
fianza de cumplimiento, que es donde la Ley les da
cabida a las aseguradoras para la subrogacion.

La Ley general sobre contrataciones publicas,
posee su propio tipo sancionador para €l caso de
las aseguradoras que han suscrito el Acuerdo Su-
plementario de ejecucion de fianza de cumplimien-
to, nos referimos a la situaciéon que debe concurrir,
para afrontar las consecuencias, lo cual se aborda en
el articulo 131 del Texto Unico, cuyo segundo parra-
fo contiene literalmente lo que procede:

(TU) Articulo 131. Ejecucién del garante. Transcu-

rrido el término al que hace referencia el articu-
lo 129, sin que el garante pague el importe de la
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flanza o sustituya al fiador o contratista, la entidad
contratante emitir4 una resolucion que ordenard la
gjecucion de la fianza por medio de la jurisdiccion
coactiva de la Direccion General de Ingresos del
Ministerio de Economia y Finanzas.

En el caso de que la fiadora se subrogue con
base en lo establecido en el acuerdo suplemen-
tario de ejecucion de fianza de cumplimiento y el
tercero ejecutor que haya designado incumpla,
sin que se haya pactado un mutuo acuerdo de in-
demnizacidn, la entidad licitante expedira la reso-
lucién con la suma liquida, la cual prestard mérito
ejecutivo y serd cobrada mediante el proceso de
cobro coactivo de la Direccién General de Ingre-
sos del Ministerio de Economia y Finanzas.

También se ejercerd la jurisdiccion coactiva
cuando el garante no cumpla con la responsabi-
lidad de responder por vicios redhibitorios o por
defecto de reconstruccion o de construccion de la
obra o bien inmueble.

En el caso de los intermediarios financieros
del Estado, la ejecucion coactiva se hara de con-
formidad con el procedimiento de cobro coactivo
y las sumas recuperadas ingresaran a su respectivo
patrimonio.

La resolucién emitida sobre la ejecucién
coactiva del garante agota la via gubernativa.

Entonces, se ejecuta la fianza como lo indica el
nombre del articulo y se cobra ademas la suma liqui-
da de indemnizacién o la que se haya establecido en
la clausula de mutuo acuerdo de indemnizacion, que
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...para aplicar sanciones,
debe existir una conducta
dirigida a un sujeto especifico;
las garantias fundamentales
del Capitulo 1° de nuestra
Constitucion, protegen de
igual manera a las personas
juridicas, que, si bien no se
tratan de individuos, poseen
el mismo derecho frente a
los tribunales, de enfrentar
situaciones legalmente

establecidas...

son los dos elementos a describir en la resolucién
que se dirige a la Direccion General de Ingresos, por
una parte la que ordena la ejecucién de la fianza de
cumplimiento derivada del Acuerdo Suplementario
y por otra, el cobro de la indemnizacién obligatoria,
esté o no dentro del mismo, lo contrario se constituye
en una ilegalidad por omisién a la Ley, ya que es la
formula que utiliza el Estado para que la asegurado-
ra se responsabilice por el dafio causado, ante la no
obtencién del objeto del contrato, esto resulta de lo
dispuesto en el tercer parrafo del articulo 39 del De-
creto Leg. Num. 33 de 2020 sobre fianzas:

"S1 sustituido el contratista en todos sus derechos y
obligaciones por la fiadora, de acuerdo con lo dis-
puesto en el presente reglamento, esta Incumplie-
re sus obligaciones, la fiadora respondera de todos
los danos y perjuicios que tal incumpliendo cause
a la entidad estatal beneficiaria, con independen-
cia del Iimite por el cual se constituyo la fianza de
cumplimiento”.

Tal como se advierte, para aplicar sanciones,
debe existir una conducta dirigida a un sujeto es-
pecifico; las garantias fundamentales del Capitulo 1°
de nuestra Constitucion, protegen de igual manera
a las personas juridicas, que, si bien no se tratan de
individuos, poseen el mismo derecho frente a los
tribunales, de enfrentar situaciones legalmente es-
tablecidas con las consecuencias que para tal efecto
correspondan, porque finalmente, estas a su vez, se
componen de personas fisicas.
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Las aseguradoras no poseeran jamas la condi-
cion de contratista frente al Acuerdo Suplementario
de gjecucidn de fianza de cumplimiento y de ningu-
na manera del contrato, considerando lo que es para
la Ley un contratista:

ART.2 Nim. 13: Contratista. Persona natural o juri-
dica o consorcio o asociacion accidental, nacional
o extranjero, domiciliado dentro o fuera del terri-
torio de la Republica de Panamd, que goce de ple-
na capacidad juridica, vinculado por un contrato
con el Estado, producto de ser adjudicatario de un
procedimiento de seleccidn de contratista o bene-
ficiario de un procedimiento excepcional o de un
procedimiento especial de contratacion.

La aseguradora no participd ni se adjudicod un
acto publico de obra, su posibilidad como un contra-
tista del Estado, es para la venta de seguros/pdlizas
para servidores y bienes publicos.

La Ley general sobre contrataciones publicas,
reconoce otra manera de constituirse legitimamente
en contratista y es a partir de una cesion del contra-
to, cuyo articulo 96 del Texto Unico de la Ley 22 de
2006, ordenado por la Ley 153 de 2020 contempla la
figura, para lo cual es necesario la notificacién de la
cesidn privada notariada entre partes a la Contralo-
rfa General de la Republica, pero que a su vez, debe
contar con la Adenda que le hace explicitamente un
contratista en toda su extensién, junto a la presenta-
cién de sus propias filanzas.

La inhabilitacién que se aplica en base al articu-
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lo 142 del Texto Unico va dirigido al contratista pro-
ducto de la resolucién administrativa del contrato,
no de un Acuerdo Suplementario, considerando que
son documentos distintos y tampoco se hace men-
cion de la fiadora o garante, ni siquiera se refiere al
sustituto de un contratista:

Articulo 142. Inhabilitacién. Dependiendo del
monto del contrato u orden de compra, la inhabili-
tacion se aplicard asi:
1. En contratos u drdenes de compra cuyos montos
no excedan de cincuenta mil balboas (B/.50 000.00),
de tres meses a un afio.
2. En contratos u ¢rdenes de compra cuyos montos
excedan de cincuenta mil balboas (B/.50 000.00) y no
superen los trescientos mil balboas (B/.300 000.00),
de un afio a dos afios.
3. En contratos cuyos montos excedan de tres-
cientos mil balboas (B/.300 000.00) y no superen
los tres millones de balboas (B/.3 000 000.00), de
dos a tres afios
4. En contratos cuyos montos excedan de tres mi-
llones de balboas (B/.3 000 000.00) y no superen
los diez millones de balboas (B/.10 000 000.00), de
{res a cuatro arios.
5. En contratos cuyos montos excedan de diez mi-
llones de balboas (B/.10 000 000.00), de cuatro a
cinco afios. Dentro de cada tramo, la duracion de
la inhabilitacion serd fijada tomando en cuenta la
reincidencia y la gravedad o el dafio ocasionado al
Estado por su incumplimiento.

Cuando concurran dos o mas sanciones de In-
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habilitacion hacia un mismo contratista, se le apli-
cardn las sanciones en forma acumulativa, comen-
zando a regir la posterior sancion el dia siguiente
de la finalizacion de la sancidn anterior.

El argumento basado, en que una aseguradora
merece no asegurar mas contratos del Estado, por
que su tercer ejecutor incumplidé o que ésta, no paga
al tercer ejecutor los servicios que ha prestado, no
es suficiente para sustentar ilegalmente el exceso de
poder sancionador visibles en algunos casos que se
han configurado, como seria inhabilitar una afianza-
dora como si fuese un contratista, ademas de ejecu-
tarle la fianza y el pago de la indemnizacion que insis-
timos es obligatoria y no cobrarla, contraviene la Ley.

ElEstado de Derecho debe cumplir y hacer cum-
plir el principio de legalidad, por cuanto de querer
regular estas situaciones no previstas por el legisla-
dor, en las que el comportamiento de la aseguradora
es cuestionable como la omisién del pago al tercer
ejecutor, deben ser incorporadas mediante la dicta-
cién de una Ley que respalde la sancién de un sujeto,
en virtud de una conducta, pero bajo la competencia
de la autoridad que corresponde, es decir, a nuestro
juicio, la SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS Y REASEGU-
ROS, tal como la misma interviene, cuando la compa-
fifa aseguradora pierde sus indices de aseguramien-
to o es intervenida judicialmente por un proceso de
quiebra o entra en el proceso de regularizacion.

La afianzadora, jamas tendra la condicién de un
contratista del Estado si es la garante de una obra,
asi como nunca lo sera un tercer ejecutor. Las con-

secuencias de haber intentado la conclusién de una
obra, es precisamente cobrarle el monto de aque-
lla garantia, pero ademas el pago de indemnizacién
por el dafio causado al Estado en funciéon de alargar
la espera.

En sintesis, la diferencia entre las consecuencias
que asume el contratista v la afianzadora en cada
fase procedimental correspondiente, serian las si-
guientes:

» Para el contratista por incumplir, sea por las
consideraciones del Texto Unico o por una ce-
sién de contrato, es la resolucion administrati-
va del contrato con lo cual se le inhabilita y se
le ejecuta la fianza. (Su conflicto se dirime en
el Tribunal Administrativo de Contrataciones
Pablicas)

» Para la afianzadora que ha suscrito un Acuer-
do Suplementario de ejecuciéon de fianza de
cumplimiento, en el que incumple un tercero
ejecutor, es la resolucion de ejecucion coacti-
va de la fianza de cumplimiento y de la suma
liquida de indemnizacion o bien la acordada
entre las partes dentro del Acuerdo Suple-
mentario®.

En este ultimo caso, en que la aseguradora es la
garante de un contrato de obra, no puede inhabilitar-

5 Su conflicto se presenta ante la Direccién General de Ingresos y sus
recursos son atendidos por el Tribunal Administrativo Tributario, lue-
go entonces puede dirigirse a la Sala Tercera a dirimir el asunto de
la ejecucién e indemnizacién.
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sele porque no es una contratista ni en razén de una
cesion de contrato, ni por el Acuerdo Suplementario.
Al analizar en perspectiva la situacién debemos
preguntarnos ien qué sentido se les estaria imposi-
bilitando a una aseguradora frente a la celebracion
de actos publicos y firmar contratos con el Estado?

» Para construir obra
Es imposible ya que no posee Junta Técnica,
su aviso de operacién no contiene dicha acti-
vidad, por lo que jamas participara en un acto
publico de obra ni firmara un contrato obra,
pues no es su ejercicio comercial.

* Para la venta de pdlizas y fianzas de asegura-
miento
Para participar en un acto de seleccién de
contratista en el que el Estado pretende ad-
quirir polizas, puede concurrir en su actividad
habitual comercial en la que no ha incumplido
por seguir pagando por los seguros de vida
de las viudas de los estamentos de seguridad,
sigue cubriendo los accidentes de la flota
vehicular del Estado, etc., en igual medida al
ganarse un acto puede firmar un contrato de
aseguramiento con el Estado.

Sobre la imposibilidad de firmar contratos con
el Estado, nos preguntamos jqueé tipo de contratos
se puede referir una inhabilitacién? Si el contrato de
aseguramiento de obra para el Estado es un contrato
privado con un particular, sale de las competencias
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de la Administraciéon Publica en este plano, lo que
puede suceder, es que la entidad no acepte la fianza,
le comunique a la Contraloria General de la Repu-
blica su disconformidad, comunique a la Superinten-
dencia de Seguros y Reaseguros del mal comporta-
miento como sustituto de un contratista y en esta fase
podria ser a nuestro juicio, la Contraloria General de
la Republica, con base en el articulo 121 del Texto
Unico de la Ley 22 de 2006 ordenado por la Ley 153
de 2020, la que limite la constitucion y/o presentacion
de una fianza, y aun asi, hay que tener claro que la
garantia puede ser suficiente para cubrir la ejecu-
cion y mantener buenos indices de aseguramiento.

Al ejecutarle la fianza de cumplimiento a la com-
pafiia de seguros, ya ha cumplido con la responsa-
bilidad que a ella correspondia, considerando que
la cobertura se encuentra intacta desde el periodo
incluso en el que se cubria el contratista, ademas,
Paga una indemnizacién por dafios y perjuicios, y es
que no hay que perder de vista que el Estado apost6
igualmente por la extension del tiempo para la cul-
minacién de la obra a través de un tercero, por cuan-
to también posee algun grado de responsabilidad.

La inhabilitacién solo puede operar en el caso
que la aseguradora vaya un acto publico de pdlizas
v seguros, se le adjudique el acto, para lo cual enton-
ces sera un contratista, pero del rubro servicios, si
esta incumple con el reconocimiento de los seguros
de vida contratados para las viudas de los estamen-
tos de seguridad, por ejemplo, o cuando se niegue
a pagar por los accidentes de vehiculos del Estado,
entre otras mas.
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Violar la posibilidad de egjercitar su derecho a la
venta o alquiler de fianzas y/o pdlizas que asegu-
ran verbigracia a nuestros estamentos de seguridad
(seguros de vida bomberos, policias) flota vehicu-
lar, bienes muebles de importancia para el Estado,
repercute en el derecho de la persona juridica y a
Su vegz, en personas naturales que poseen derechos
igualmente sobre el gjercicio del comercio.

Si se le esta ejecutando la fianza que es la base
de la relacién existente y finalmente cubre el monto
que se aseguré mas una indemnizacién, no puede
ser sancionado y es que justamente al ejecutarse-
le la fianza se cancela su responsabilidad, tal como
hubiese sido dentro de la fase en que el contratista
Incumplia, se le inhabilitaba v se ejecutaba la fianza,
para la compania de seguros es la ejecucion de la
flanza y el pago de la indemnizacién.

Como podemos observar no solo son las ase-
guradoras que pueden desaparecer del negocio de

obra, lo cual pierde importancia en una légica basi-
ca, ya que no les interesa y tampoco puede construir,
si es a lo que se refiere la inhabilitacion, sino que el
propio Estado perdera eventualmente la posibilidad
de contar con estos servicios para la Administracion
Publica, creando un colapso en €l sistema.

Ninguna aseguradora en un juicio objetivo que-
ITa aventurarse asegurar la ejecucion de una obra
v perder por la culpa de un tercero ejecutor de ser
el caso, considerando que el acuerdo suplementa-
rio solo es posible en una ocasion, la posibilidad de
ejercer su rol convencional, que es la venta y alquiler
de seguros y polizas. Todo lo anterior raya en una
llegalidad en cuanto al procedimiento sancionatorio
aplicado a un fiador sustituto del contrato, ocasio-
nando vicios de inconstitucionalidad por violentar
la Iibertad de empresa y la seguridad juridica, como
consecuencia de la flagrante violacion a la garantia
del debido proceso.

Revista LEX « 71

Imagen de rawpixel.com en Freepik.



|
* CONTRATACION PUBLICA:

Cabe agregar a la discusion, que la autoridad
encargada de monitorear la conducta de las asegu-
radoras es la SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS Y REA-
SEGUROS, que si bien no tiene competencia para cer-
cenar el derecho a participar en un acto de seleccion
de contratista y suscribir contratos de obra o en caso
de venta de seguros al Estado, si puede intervenir
cuando se trate de sus calificaciones de riesgo con
grado de inversion, indices de aseguramiento y los
limites automaticos de emisién de fianzas. Mientras
mantengan en orden estos aspectos, pueden conti-
nuar siendo garantes de contratos estatales.

Como se puede observar, este escenario nada
tiene que ver con una inhabilitaciéon desde la Ley
de contrataciones publicas. Ahora bien, si la misma
compafiia aseguradora se encuentra intervenida ju-
dicialmente frente a la eminente quiebra, en un pro-
ceso de regularizacion, es aquella la que debe po-
ner el alto a la actividad comercial de la aseguradora
por la pérdida de la capacidad financiera/adminis-
trativa, para hacer frente a sus responsabilidades,
con lo cual debe dar anuncio publico de la situacién
legal de la aseguradora, no existe inhabilitacion des-
de contrataciones publicas ante este hecho, sino que
el cese, quiebra, insolvencia o incapacidad financie-
ra de la aseguradora, lo que causara de inmediato
la perdida de suficiencia de las garantias que esta
preste’, con lo que mal podria aceptarse entonces,
que garantice otra obra, servicio o suministro.

6 Cfr. Articulo 1 del Decreto Num. 33-LEG de 2021.
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Razonar la figura no es tema facil, sin embargo,
en virtud de lo delicado de las consecuencias fu-
turas y en nombre del buen derecho, es necesario
diseccionar las normas que envuelven el tema y no
solo desde la ¢ptica de la Ley 22 de 2006 sino desde
lo que establece el Decreto de Fianzas de la Contra-
loria General de la Republica, para una construcciéon
logica integral de las distintas figuras, sobre todo por
tratarse de novedades, como lo es el caso objeto de
discusién, asi como el analisis que motiva la compo-
sicién de la liquidacién de los contratos.

Las consecuencias del raciocinio de hoy, inci-
den directamente en el futuro, no solo en el sistema
de compras sino de la normativa complementaria
como la operacion del sistema de aseguramiento
del Estado, ante la posibilidad de crear practicas in-
compatibles no solo con la Ley sino con la realidad
operativa de los sistemas que repercuten en contra
de la propia Administracion Publica y que de no en-
causarse podrian afectar a otras aseguradoras con
la inhabilitacién desde la perspectiva de contratacio-
nes publicas, aun cuando se les sustraiga el monto
asegurado, mas un monto representativo en concep-
to de indemnizacién a consecuencia del fallo de un
tercero ejecutor, por lo que nos preguntamos en-
tonces que daho adicional se le puede hacer a una
empresa que realmente no es contratista del Estado.

Por otra parte y no menos importante, es que si
la pretensién es regular situaciones sobre el com-
portamiento poco ético de las aseguradoras como
ejemplo: el impago al tercero ejecutor o en el caso
extremo de asimilarlas a un contratista, deben ser
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varias las modificaciones a la Ley sobre contratacio-
nes publicas, iniciando con la definicidon de contra-
tista, entre otras, en igual medida tendria que mo-
dificarse el Decreto de Filanzas y a su vez legislar
puntualmente sobre la actuaciéon del sujeto y su con-
secuencia, sin perder de vista la competencia de la
SUPERINTENDENCIA DE SEGUROS Y REASEGUROS sobre
la conducta cuestionable de las compafiias asegu-
radoras, ademas de fiscalizar sus margenes de ase-
guramiento.

Finalmente en torno al tema, no podemos perder

de vista que a lo anteriormente mencionado habria
que sumarle el panico colectivo entre los servido-
res publicos frente a la posibilidad de ser destitui-
dos ante la no ejecuciéon de las fianzas por inconve-
nientes derivados de un Acuerdo Suplementario de
ejecucién de fianza de cumplimiento?, ejecucion con
la que nos encontramos en completo acuerdo si se
presenta el incumplimiento del contratista o un susti-
tuto fiador, pero bajo los parametros que mandata la
Ley textualmente, a un sujeto debido, la consecuen-
cia que se produzca por su conducta.
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RESUMEN

n 1979, los gobiernos de Panama y Colombia
firmaron lo que se conoce como el Tratado Uri-
be Vargas-Ozores, tambien llamado el Tratado
de Monteria.

Mediante este tratado, sin que existiese obligacién le-
gal (Pedreschi) que lo justificase, Panama se comprome-
te a conceder a Colombia, los mismos privilegios que el
gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica, en su
calidad de administrador del Canal de Panama, otorgé a
dicho pais mediante el Tratado Urrutia-Thompson de 1914.

Los mencionados privilegios del Urrutia-Thompson
consistian en el paso, por el Canal de Panama, de las tro-
pas, naves y materiales de guerra de Colombia, libres de
todo pago de peajes (Linares, 691-708).

A varios afos de su firma, el Tratado de Monteria conti-
nua siendo motivo de controversia, tanto por su contenido
a perpetuidad, como por la particular forma en que fue ra-
tificado por Panama y por sus consecuencias econémicas
v politicas.

En el presente articulo, nos proponemos, como objetivo
general, resaltar la problematica de determinar la validez
de este tratado de 1979, asi como la existencia o no de
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beneficios para nuestro pais, deri-
vados del mismo.

Como objetivos especificos
tenemos: sefalar la gravedad de
la situaciéon actual; puntualizar el
tema de la neutralidad permanen-
te del Canal; vy generar posibles
soluciones al problema.

Todo lo anterior, a través de un
analisis documental, de tipo lon-
gitudinal, ya que el estudio com-
prende desde los antecedentes
de la Separaciéon de Panama de
Colombia, en 1903, hasta la actua-
lidad; abarcando a tres paises, a
saber: Estados Unidos, Colombia
y Panama.

Se ha utilizado un enfoque cua-
litativo, con un nivel de estudio ex-
ploratorio, descriptivo y explicati-
vo, sin manipulacién de variables.

PALABRAS CLAVES

Convenio de Viena de 1969, Tra-
tado de Neutralidad, Acta de Con-
tadora, Canal de Panama, Tratado
Uribe Vargas-Ozores, Tratado de
Monteria.

INTRODUCCION

n este trabajo investiga-

tivo analizaremos y ex-

plicaremos las circuns-

tancias en las que el
Tratado Uribe-Vargas Ozores (Tra-
tado de Monteria) de 1979, fue fir
mado v ratificado. Lo estudiamos
porque es controversial y porque
deseamos determinar si existid
una causal de nulidad a la hora
de las negociaciones que fueron
llevadas para ratificar el Tratado.
También, pretendemos explicar la
razén por la cual planteamos que
el Tratado tiene puntos antijuridi-
cos que contradicen las leyes de
la Repuiblica de Panama.

Adicionalmente, compartire-
mos ciertos criterios que consi-
deramos pueden aplicarse para
contrarrestar el tratado, o posible-
mente rechazarlo, por medios le-
gales internos o internacionales, a
favor de Panama.

Durante la investigacion, pudi-
mos constatar diversos aconteci-
mientos que resultan importantes
de sefialar debido a que sirvieron
como base al desenlace de esta
investigacion.

El Tratado del Canal de Pana-
ma vy el Tratado concerniente a la
Neutralidad Permanente y al Fun-
clonamiento del Canal de Panama,
mejor conocidos como los Trata-
dos Torrijos-Carter, fueron firma-
dos el 7 de septiembre de 1977
en la sede de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), en los
Estados Unidos, entre el General
Omar Torrijos Herrera por Pana-
ma v el presidente Jimmy Carter
por los Estados Unidos.

En el articulo VI numeral 2, del
Tratado de Neutralidad se sefiala

que:

"Mientras el gobierno de Ios Es-
tados Unidos tenga la responsa-
bilidad por la administracion del
Canal, a la Republica de Colom-
bia se le podrd continuar otor-
gando el paso por el canal libre
de peajes, transito de sus tropas,
naves y materiales de guerra.
Posteriormente, la Reptiblica de
Panamd podrd oforgarle a las
Republicas tanto de Colombia
como Costa Rica el derecho de
transito libre de peajes.” (Tratado
Concerniente a la Neutralidad
Permanente del Canal y al Fun-
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cionamiento del Canal de Pana-
mad, 1977.) (Flresaltado es nuestro).

Posteriormente, el 22 de agosto
de 1979, se firma entre los Canci-
lleres de Panama y Colombia, el
Tratado de Monteria.

Es muy cierto que el Tratado
del Canal de Panama, firmado en
1977, en su articulo I sobre la Ra-
tificacion, Entrada en Vigor y Dura-
cién, tiene fecha de caducidad al
mediodia del 31 de diciembre de
1999 (Gaceta Oficial No. 18,451
de 1 noviembre de 1977); fecha en
que las bases militares de los Es-
tados Unidos abandonaron el suelo
patrio vy, simultaneamente, empe-
70 la administracién del Canal de
Panama a manos panamenas. Sin
embargo, la neutralizacién del ca-
nal abogaba mas por un derecho
de intervencién a perpetuidad y
por el otro lado, a la exclusividad
de transito libre de peajes, para los
estados limitrofes con Panama. Con
el Tratado de Monteria se da inicio
a una serie de controversias en
cuanto a la ratificaciéon del mismo.
Existen distintas teorias que plas-
man dudas acerca de la intencion,
la veracidad, y el objetivo por el
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cual fue creado. Entre los mitos que
rodean a este tratado se encuentra
el de una imposicién, por parte del
gobierno de Los Estados Unidos,
al momento de la firma del Tratado
de Neutralidad Permanente.

Durante el desarrollo de este
anadlisis, surgieron algunos plan-
teamientos, producto de la inves-
tigacién realizada a lo largo de la
historia, con base en documentos
escritos que pudimos leer y que
realzan lo que la historia no ha po-
dido cambiar.

Como estudiosos del derecho
v la ley, nos resulta importante
compartir los hallazgos al realizar
este analisis, porque encontramos
algunas discrepancias en el Tra-
tado de Monteria que permitirian
alegar una nulidad por antijurici-
dad. Presentaremos nuestras hi-
potesis sobre este planteamiento.
Igualmente, expondremos la posi-
bilidad de someterlo a una nego-
ciacion dirigida a un objetivo es-
pecifico, relacionado con asuntos
0 acuerdos de interés que pue-
dan contribuir al fortalecimiento
de las relaciones bilaterales, tales
como aspectos socioecondmicos
entre ambas naciones.

ANTECEDENTES DEL TRATADO

El Acta de Contadora, suscri-
ta por los cuatro mandatarios, de
los paises de Colombia, Costa
Rica, Panama y Venezuela, el 24
de marzo de 1975, contiene como
preambulo:

“apoyo a Panamd en favor del
gjercicio de sus derechos inalie-
nables como soberano territorial
en toda la extension geogréfica,
comprendida entre sus limites
con la republica de Colombia y
la republica de Costa Rica, reco-
nociendo que el canal de Pana-
md se encuentra sujeto a los ries-
gos y peligros que se derivarian
de una guerra nuclear en caso
de conflagracion Internacional,
lo cual expone a los tres paises
a sulrir sus consecuencias; y la
Importancia de la integracion de
América Latina, para acelerar el
desarrollo economico de los pal-
ses y mejorar los niveles de vida
y bienestar de los pueblos.”
"Durante las negociaciones
de Contadora, los Gobiernos de
Panamd, Colombia, Costa Rica y
Venezuela, convienen en otorgar
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especial prioridad a la concerta-
cIon y promocion de programas
de desarrollo de sus dreas fron-
terizas, con la mira de acelerar el
desarrollo econémico de sus pai-
ses y mejorar los niveles de vida
y bienestar de sus pueblos, y con
el apoyo de los gobiernos a las
Justas aspiraciones panamenas en
la cuestion del Canal de Panama.
Acuerdan dirigirse a todos los go-
biernos latinoamericanos con el
fin de invitarlos a que desarrollen
nuevos esfuerzos, para materia-
lizar el apoyo ofrecido a Panama
en sus gestiones para concertar
un nuevo tratado del Canal con
los Estados Unidos de Ameérica,
que elimine las causas de conflic-
to entre los dos paises, en armo-
nia con los principios de derecho
Internacional referentes a las re-
laciones de amistad y la coope-
racion entre los Estados.” (Uribe
Vargas y Sanchez 156-168).

Con el Acta de Contadora se de-
rogan todos los tratados anteriores
relacionados al canal. Con ello, se
abrié el camino a dos nuevos trata-
dos: el Torrijos-Carter de 1977 y el
Uribe Vargas-Ozores de 1979.

Imagen de scﬁ]iﬁ’ en Pixaba;}.
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Hemos de recordar que existia
una deuda politica, que tenia los
Estados Unidos con Colombia por
las acciones llevadas durante la
separacion de Panama de Colom-
bia, y que fueron resueltas para
los Estados Unidos, en el Tratado
Urrutia-Thompson de 1914, que
concedié unos derechos exclusi-
VOs para nuestro pals vecino, en
lo concerniente al paso, libre de
todo gravamen o peaje, de bu-
ques v tropas militares en las vie-
jas esclusas del canal de Panama.
Se afadia, también, que en caso
de que Estados Unidos construye-
ra un canal interoceanico en suelo
panamefio este le otorgaria simi-
lares beneficios a Colombia.

“Un Gobierno panamefio com-
prometido con el interés nacional
hubiese rechazado contundente-
mente las atrevidas pretensiones
del Gobierno colombiano, por ser
lesivas a la soberania panamena
y contrarias a la neutralidad del
Canal, causas historicas de la Na-
cién istmena. Pero en vez de en-
frentar con firmeza las demandas
bogotanas..., Torrjos acordo con
Alfonso Ldpez Michelsen —segun
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nos explico Ritter Domingo— que
los privilegios colombianos no se
incluyeran en los tratados de 1977
a cambio de que una vez recupe-
rado el Canal le fueran recono-
cidos por Panamd, en un arreglo
aparte”. (Guevara Mann, La Pren-
sa, 24 de julio de 2007).

El Dr. Carlos Bolivar Pedreschi,
en su obra Panama: Vision politica
v testimonial de su drama (1993),
senala lo siguiente:

"Es conocido que la Asamblea
Nacional de Representantes de
Corregimientos no queria apro-
bar el Tratado de Monteria, al
extremo que dejo expirar su pe-
riodo ordinario de sesiones sin
considerar siquiera dicho trata-
do. Pero, as{ mismo, es conocido
todo el asedio de que fue objeto
la Asamblea Nacional de Repre-
sentantes de Corregimientos por
parte del poder militar; no obs-
tante el claro e inmediato paren-
tesco que la une a esa institucion,
para violar la intimidad de sus
verdaderos sentimientos politi-
cos y obligarla, con el desplie-
gue de fuerza que el pais pudo

observar por prensa y television,
a convocar, primero, a una sesion
extraordinaria para tratar lo que
no quiso tratar en sus sesiones
ordinarias y conminarla, luego, a
que finalmente consintiera en lo
que no queria consentir; la apro-
bacion del Tratado de Monteria”.
(Pedreschi).

Ante tales circunstancias, la
Asamblea Nacional de Represen-
tantes de Corregimiento aprueba
el Tratado de Monteria, pero agre-
ga un Documento Aclaratorio que
dice asf:

"La Asamblea de Representantes
de Corregimientos al momento
de aprobar el Tratado entre la
Repuiblica de Panama y la Repu-
blica de Colombia, suscrito por
los Ministros de Relaciones Exte-
riores de los respectivos paises,
en la cludad de Monteria, el 2 de
agosto de 1979, Io hace en el en-
tendimiento de que los derechos
y privilegios que le otorgan a la
Republica de Colombia se refie-
ren al actual canal de esclusas
sin que puedan aplicarse a otra
via Interocednica, que en futuro
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Se construya por territorio pana-
mefio. Esta declaracion deberd
comunicarsele a la Republica de
Colombia y se dejara constancia
expresa de su texto en los instru-
mentos de ratificacion cuyo canje
se hard en la ciudad de Panama.”
(Dada en el Palacio Legislativo
Justo Arosemena, en la Ciudad
de Panamé, a los doce dias del
mes de noviembre de mil nove-
cientos ochenta. (Gaceta Oficial,
19.211 del viernes 5 de diciem-
bre de 1980, pdg. 1).

Por su parte, un grupo de la Ca-
mara de Representantes de Co-
lombia, al ratificar el Tratado de
Monteria, dejo por fuera, la cons-
tancia del Documento Aclaratorio
antes mencionado, que desde
luego no les convenia que fue-
se incluido como parte de la ley
correspondiente, de la siguiente
manera:

“Loos suscritos representantes a
la Cémara de Colombia, al vo-
tarse el tratado entre la Republi-
ca de Colombia y la Republica
de Panamé, denominado como
Tratado Uribe Vargas-Ozores,

dejamos expresa constancia de
que al hacerlo entendemos que
al cuerpo de dicho convenio no
queda Incorporada la declara-
cion de la Asamblea de Repre-
sentantes de los Corregimientos
de Panamd, que no fue motivo
de negociacion entre las partes
¥ que, en consecuencia, no mo-
difica el contenido esencial del
referido tratado de Monteria
que desarrolla fielmente el Acta
de Contadora”. (Uribe Vargas y
Sédnchez, 156-161).

Después de ratificarse el tra-
tado por los 6rganos legislativos
correspondientes, los presidentes
de Colombia y Panama declara-
ron lo siguiente:

El presidente Aristides Royo dijo:

"Registramos las expresiones del
gobierno de Colombia sobre las
razones que inspiraron al herma-
no pais a ofrecer pleno apoyo a
Panamad para el logro de sus rei-
vindicaciones soberanas sobre
el Canal de Panama y la zona
aledania, las cuales describimos
dentro del marco de la mds au-
téntica solidaridad continental y

Por su parte, un
grupo de la Camara
de Representantes

de Colombia, al
ratificar el Tratado
de Monteria, dejo por
fuera, la constancia
del Documento

Aclaratorio...
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las tradicionales relaciones amis-
tosas de nuestros dos paises”.

Y luego agrego:

"El gobierno de la Republica de
Panamd ha tomado nota del inte-
rés de la Republica de Colombia
en participar en los estudios de
factibilidad de un nuevo canal a
nivel que se proyecta adelantar
con la cooperacion de los paises
usuarios del canal, y expresa su
complacencia por este hecho
que esta en armonia con Ios
Ideales de unidad e integracion
latinoamericanas que propician
ambos Gobiernos”. (Ceremo-
nia, Palacio de las Garzas, 12 de
mayo de 1981).

A lo anterior, el presidente Tur-
bay Ayala, de Colombia, respon-
dio:

"El gobierno de Colombia ha
registrado con satistaccion las
declaraciones solemnes del go-
bierno panamerfio, en el sentido
de que tanto el presente Canal
como cualquier otra via intero-
cednica que Se construya en el
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futuro, estardn abiertos al trdnsito
de embarcaciones de todas par-
tes del mundo en condiciones de
entera igualdad. Para Colombia,
este hecho tiene especial signifi-
cacion por nuestra situacion geo-
gréfica particular que necesaria-
mente requiere la utilizacion de
dicha via por nuestras naves.”
(Ceremonia, Palacio de las Gar-
zas, 12 de mayo de 1981).

Con lo anterior se completa el
circulo de intereses, en total irres-
peto a lo declarado por la Asam-
blea Nacional de Representantes
de Corregimiento de Panama.

ANTIJURICIDAD FRENTE
A LAS LEYES NACIONALES

Después de haber discutido y
analizado varios puntos que con-
sideramos importantes de resaltar
en la lectura previa, planteamos a
continuacion, distintas hipétesis
que hemos concluido a lo largo
de la presente investigacion:

EL TRATADO DE MONTERIA

ES UNA VIOLACION AL ART. 6,
NUMERAL 2 DEL TRATADO
DE NEUTRALIDAD

El Tratado de Neutralidad fa-
culta a Panama para otorgar a Co-
lombia y Costa Rica el derecho
de transitar por el Canal, exone-
randolos de pagar “peajes’’ sobre
su material de guerra, tropas y
naves. Paralelamente, el Tratado
de Monteria también le otorga
facultad de transito gratuito por
el Canal a Colombia, pero inclu-
yendo privilegios mas alla de lo
mencionado en el Tratado de
Neutralidad. Explicitamente, se
refiere a sus productos nacionales
e industriales y a correos de sus
ciudadanos nacionales, en igual-
dad con los mismos términos de
los nacionales panamefos.

ARTICULO I DEL TRATADO DE
MONTERIA: A partir del medio-
dia, hora de Panama, del 31 de di-
ciembre de 1999, la Reptblica de
Panama otorgara a la Republica
de Colombia los siguientes bene-
ficios:

» El transito por el Canal de
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Panama de los productos na-
turales e industriales de Co-
lombia, asi como de sus co-
rreos, libre de todo gravamen
o derecho, salvo aquellos que
en términos de igualdad se
apliquen o pudieran aplicar
se a los productos y correos
de la Republica de Panama.

* Los nacionales colombianos
que transiten por la ruta in-
terocednica panamefia, lo
haran libres de la imposi-
cién de peajes, impuestos o
contribuciones que no sean
aplicables a los nacionales
panamefios, siempre que
presenten prueba fehaciente
de su nacionalidad.

* El Gobierno de la Republica
de Colombia, podra en todo
tiempo, transportar por el
canal de Panama sus tropas,
sus naves y materiales de
guerra, sin pagar peaje algu-
no.’ (Gaceta Oficial, 19.211
del viernes 5 de diciembre
de 1980, pag. 2).

Al razonar con objetividad el
parrafo anterior, claramente ob-
servamos que existe una discre-

pancia entre las facultades que
otorgaba cada Tratado, ya que el
beneficio de transito gratuito por
el canal de Panama es mayor en
el Tratado de Monteria que en el
Tratado de Neutralidad Perma-
nente.

El Tratado de Monteria
contradice el Articulo 5 de la
Ley Orgéanica de la ACP

de 1997

La Ley Organica del Canal de
Panama, en su articulo 5 dice lo
siguiente:

“Articulo 5:

El objeto fundamental de Ilas
funciones reconocidas a la Au-
toridad es que el canal siempre
permanezca ablerto al transito
pacifico e interrumpido de
las naves de todos los Estados
del mundo, sin discriminacion,
de acuerdo con las condiciones
y requisitos establecidos en la
Constitucion Politica, en los trata-
dos internacionales, en esta Ley
y en los reglamentos. Debido al
caracter de servicio publico In-
ternacional esencialisimo que

cumple el canal, su funciona-
miento no podrd Interrumpirse
por causa alguna.” (Lo subraya-
do es nuestro).

Del articulo 5 podemos dedu-
cir que no debe haber discrimi-
nacion y que las cuotas deben
ser equitativas y libres para todas
las naciones, lo cual resulta total-
mente contrario a lo establecido
en el Tratado de Monteria. Tam-
bién, hay que tener presente que
la Ley Organica de la ACP es de
fecha posterior, pero se encuentra
inserta en una norma que es de
rango constitucional, lo que deja
entrever la posicién de la entidad
frente a la violacion de la igualdad
de trato entre los buques que tran-
sitan por el Canal de Panama.

POSIBLE NULIDAD
EN EL TRATADO
URIBE VARGAS-OZORES

El planteamiento de la nulidad
es un punto critico. Al respecto,
la Convenciéon de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, plantea
acerca de la coaccién que pueda
existir sobre el representante de
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un Estado y sobre un Estado por la
amenaza o el uso de la fuerza, ala
hora de celebrar un tratado. Que
si hubo coaccién al momento de la
firma del Tratado de Monteria no
lo podemos saber, por los aconte-
cimientos que se produjeron antes
y después de la firma de los tra-
tados concernientes al Canal de
Panama y al de la Neutralidad Per-
manente y al Funcionamiento del
Canal de Panama. Lo que cono-
cemos por medio de la historia es
que el Tratado de Monteria surgid
por discrepancias entre Estados
Unidos y Colombia (por una cau-
sal que le favorecia a Panama salir
librado de este hecho). Las cons-
tantes luchas de los panamefos
para tener el control de la Zona
del Canal, que se encontraba bajo
la gestion del gobierno nortea-
mericano desde 1903, pudieron
provocar, de manera indirecta, la
presion para que Panama firmara
el Tratado de Monteria.

Tambiéen, hay que resaltar que
existieron muchas circunstancias
especiales alrededor de la fir-
ma de este tratado. El Tratado de
Monteria seria tal vez lo que men-
cionaba el Dr. Carlos Bolivar Pe-
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dreschi en su escrito titulado "El
Tratado de Monteria: Un Caso de
Incesto Politico” (Pedreschi, 23),
donde sefald:

"El Tratado de Monteria consti-
tuye mas una concesion del Go-
bierno panamefio al gobierno
norteamericano, que una con-
cesion del gobierno panamerno
al colombiano, pues Panama no
estaba obligada a otorgar a Co-
lombia los derechos de trdnsito
sobre el Canal que EU les con-
cedid con el Thompson-Urrutia”.

Bajo esta premisa, lo que nos
viene a la mente son las polémi-
cas que existieron entre Colombia
v los Estados Unidos al momento
de la separacion de Colombia en
1903, por su activa intervencion
en dicha separacion; pero con la
ratificacion del Tratado de Mon-
teria el gobierno estadounidense
retomaria las buenas relaciones
con este palis.

La coaccién que planteamos,
tal vez, no haya sido directa pero
si pudo haber ocurrido bajo esta
hipétesis de que los panamefios
necesitdbamos obtener nuestra

“El Tratado de
Monteria constituye
mds una concesion

del Gobierno
panamefio al gobierno
norteamericano, que
una concesion del
gobierno panamefio al

colombiano..”

Dr. Carlos Bolivar Pedreshi



____________________________________________________________________________________________________________________|]
+ANALISIS SOBRE EL TRATADO URIBE VARGAS-OZORES-

soberania, aun a cambio de una
imposicion que no soélo perjudica
a la neutralizacion expuesta en el
Tratado de Neutralidad, sino que
también se encuentra bajo el su-
puesto de una solicitud de revo-
cacion por nulidad de la norma
interpuesta a perpetuidad. Esta
era la oportunidad que los pana-
menos estuvieron esperando por
tanto tiempo desde la construc-
cion del Canal y que finalmente
se hacia realidad.

Sin embargo, una revisiéon ac-
tual de las circunstancias, desde
un punto estrictamente legal, nos
remite a otro articulo de la Con-
venciéon de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados. Hablamos del
articulo referente a la violacion de
normas internas fundamentales:

"El Articulo 46 numeral 1, dice:
“el hecho de que el conocimiento
de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifestado en
violacion de una disposicion de
su derecho interno concerniente
a la competencia para celebrar
tratados no podra ser alegado por
dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esta

violacion sea manifiesta y afec-
te a una norma de importancia
fundamental de su derecho in-
terno”. (Convencion de Viena
sobre el Derecho de Ios Tratados,
1969). (El subrayado es nuestro).

Consideramos que esta dis-
posicion nos resulta aplicable ya
que, si no existio un plebiscito de
consulta nacional aprobado por el
Organo Ejecutivo, tal como lo es-
tablecia el Art. 274 en la Constitu-
cion de 1972, vigente al momento
de ratificarse el Tratado, entonces
no podria el Tratado de Monteria
surtir efectos ya que nunca exis-
ti6 una consulta popular relativa al
transito gratuito de Colombia por
el canal. Este tema volveremos a
plantearlo mas adelante.

POSIBLES ALTERNATIVAS DE
SOLUCION AL PROBLEMA DEL
TRATADO DE MONTERIA

Renegociar:

La renegociacion del Tratado
de Monteria pudiera ser una op-
cién muy factible y beneficiosa
para el estado panamerno, porque
al poder negociar acuerdos basa-

dos sobre circunstancias socioe-
condmicas estariamos impulsan-
do la cooperacion entre ambos
estados (Panama y Colombia). La
pregunta es si Colombia estaria
dispuesta a sentarse a la mesa de
negociacion de este tratado, bajo
otras circunstancias diferentes a
las fundamentadas en el Trata-
do de Neutralidad Permanente y
Funcionamiento del Canal de Pa-
nama. Es decir, cambiar el funda-
mento principal del tratado desde
la exencién en el pago de peajes y
libre transito, a la de una negocia-
cién en actividades socioecono-
micas que impulsen al desarrollo
en ambos paises. En este sentido,
una alternativa eficaz serfa que
Panama proporcione un concepto
de Sistema de Transporte Multi-
modal, en el sentido de brindar a
Colombia un servicio de acopio,
traslado y distribucién de carga
a cambio de intercambios de co-
mercio internacional, dado que es
un tema muy importante porque
el comercio internacional repre-
senta un gran porcentaje del pro-
ducto interno bruto (PIB) y esto
produce riqueza para los paises;
de la misma forma que produce
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riqueza en el mundo. Esta idea
nos surge ya que, a traves de la
globalizacién y sus efectos en el
comercio internacional, se ha in-
crementado el indice de actividad
comercial a nivel mundial.

Al igual que el intercambio co-
mercial y de servicios entre am-
bos paises, existen otras figuras
que consideramos beneficiosas
para ambas naciones en la rene-
gociacion del Tratado de Monte-
ria, como, por ejemplo: el Progra-
ma de las Naciones Unidas para €l
Desarrollo (PNUD) cuenta con la
realizacion de proyectos que es-
tan dirigidos a erradicar la pobre-
za, la implementacién de buenas
politicas y gobernanzas entre los
palses, remediar crisis y la pre-
servacion del medio ambiente.
(Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo).

En cuanto a un enfoque me-
dio-ambiental maritimo, se po-
drian implementar regulaciones
laborales dirigidas a mejorar la ca-
lidad de vida de nacionales colom-
bianos, especialmente, los que se
dedican a la preservacion y estu-
dio de especies marinas, asi como
también a la conservacion del me-
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dio ambiente y otras profesiones
similares, brindandoles la oportu-
nidad de que puedan contar con
estatus de residencia panamefia
O permiso especial para mejorar
su situaciéon migratoria. También,
se podria brindar a los nacionales
colombianos la oportunidad de la-
borar a bordo de buques de aban-
deramiento panamefio.

Adicionalmente, alos nacionales
colombianos que no se dediquen
a profesiones de preservacion y
estudio de especies marinas o
conservaciéon del medio am-
biente, en especial para aquellas
personas “apatridas” que logren
demostrar que sus parientes son
colombianos, se les podria conce-
der la aprobacién para el proceso
de estatus migratorio panameho
conforme a los requerimientos de
la ley, y quizas, otorgarles la nacio-
nalidad panamefia.

Apatrida: “persona que no es
considerada como nacional suyo
por ningun Estado conforme a su
legislacion. De forma mas sencilla,
esto quiere decir que una persona
apatrida no tiene la nacionalidad
de ningun pais” (ACNUR, La Agen-
ciade la ONU para los Refugiados).

De la misma forma, podemos
incluir muchas otras alternativas
que pudieran formar parte de la
renegociaciéon para impulsar el
desarrollo econémico de ambas
naciones. El enfoque socioeco-
némico nos brinda un criterio co-
mercial para que ambos paises
ganen participacién en la nego-
ciacién de un futuro Tratado de re-
emplazo. El objetivo principal va
dirigido hacia esta particularidad
de ayuda y colaboraciéon entre
ambos estados. Asi, nos deslinda-
mos de esta historia de oportunis-
mo y de Intereses, que existieron
en el pasado, y que marcaron la
apertura de todo lo que sabemos.

APLICACION DEL ARTICULO
325 DE LA CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA DE PANAMA

En la jerarquia de la Piramide
de Kelsen, donde la Constitucién
ocupa el lugar supremo de dicha
jerarquia, podemos ver incluidos
Tratados internacionales entre la
normativa de nuestra constitucion,
en su mayoria sobre Derechos
Humanos que, por principios del
Bloque de Constitucionalidad, to-
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man rango constitucional. Ahora
bien, el Tratado de Monteria no
cumple con esta caracteristica,
toda vez que no es un Tratado de
Derechos Humanos, sino que es,
simplemente, un Tratado bilateral
con obligaciones unilaterales, por
lo que, resulta una norma inferior
a la norma constitucional.

Sobre este tema, el articulo 35
de la Ley 38 del 2000, ley adminis-
trativa panamefia, dice lo siguiente:

"“En las decisiones y demds ac-
tos que profieran, celebren o
adopten las entidades publicas,

el orden jerarquico de las dispo-
siciones que deben ser aplicadas
serd: la Constitucion Politica, las
leyes o decretos con valor de ley
y los reglamentos”.

Por lo anterior, podemos enten-
der que la razén de ser de lanorma
citada es que no se violen o con-
tradigan disposiciones y principios
de una norma superior; y es por
esta razén que entramos a analizar
nuestra normativa constitucional.

Primeramente entraremos a
analizar el Articulo 274 de la Cons-
titucion Politica de Panama en su

Imagen de artes2franco en PD(abc’liy.

TR

g, 4]

versién original, es decir, la version
de 1972, sin reforma alguna. Dicho
articulo nos dice lo siguiente:

"Articulo 274: Los tratados que
celebre el Organo Ejecutivo so-
bre el Canal de esclusas, su zona
adyacente y la proteccion de di-
cho Canal, lo mismo que para la
construccién de un nuevo Canal
a nivel del mar o de un tercer
Juego de esclusas, se someteran
a plebiscito nacional”.

Este articulo de la versién ori-
ginal de 1972 de la Constitucion
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Politica de la Republica de Pana-
ma, que entrdé en vigencia el 11
de octubre de 1972, contempla
que todos los tratados internacio-
nales concernientes al Canal de
Esclusas (Canal de Panamad), que
celebre el Organo Ejecutivo debe
ser sometido a plebiscito nacional.
Esto nos quiere decir, que nues-
tra constitucién pone un requisito
para la obligatoriedad de los trata-
dos concernientes al canal de es-
clusas muchos mas alla de su rati-
ficacion como ley de la Republica.

Ahora bien, analizando los
plebiscitos relativos a la dispo-
siciéon constitucional para la ra-
tificacién, y, por ende, la entrada
en vigor de la obligatoriedad del
tratado, tenemos que, en Panama,
solo se ha realizado un plebiscito
concerniente al canal como origi-
nalmente se dispuso en la Consti-
tucion de 1972. Este plebiscito fue
el de 1977, luego de ser firmados
los Tratados Torrijos-Carter, el
cual se convoc6d mediante la Ley
33 de 1977. Posteriormente, no se
ha realizado ningun otro plebis-
cito, para la ratificaciéon de un tra-
tado internacional, ni bilateral ni
multilateral, sobre temas del canal
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de Panama.

Lo antes expuesto nos permite
ver una contradiccién entre el pro-
ceso de ratificaciéon y lo dispuesto
en nuestra Constitucién Nacional
con su normativa vigente en aquel
entonces; e inclusive, luego de va-
rios actos de reformas constitucio-
nales, la misma norma se mantie-
ne en nuestro actual articulo 325,
donde se dice lo siguiente:

Articulo 325 actual: "Los tratados
0 convenios Internacionales que
celebre el Organo Ejecutivo so-
bre el Canal de esclusas, su zona
adyacente y la proteccion de di-
cho Canal, asi como la construc-
cion de un Canal a nivel del mar
o de un tercer juego de esclusas,
deberdn ser aprobados por el
Organo Legislativo y, luego de su
aprobacion, serdn sometidos a
referéndum nacional, que no po-
dréd celebrarse antes de Ios tres
meses sigulentes a la aprobacion
legislativa. Ninguna enmienda,
reserva o entendimiento que se
refiera a dichos tratados o conve-
nios tendrd validez, si no cumple
con los requisitos de que trata el
Inciso anterior”.

Vemos que en el paso del tiem-
PO nuestra constitucidén mantiene
e incluso, vuelve mas estricta y
rigurosa, la disposicién sobre los
tratados internacionales concer
nientes al canal. Es por esta razon,
que una posible alternativa ante la
situacion planteada seria interpo-
ner una demanda por inconstitu-
cionalidad ante la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Pa-
nama, por ser el Tratado De Mon-
teria contrario a nuestra Constitu-
cién Nacional.

Como confirmacién de lo ante-
riormente expresado, vale la pena
mencionar que la normativa de la
seccidn 2 sobre la nulidad de los
tratados, articulo 46 de la Conven-
cién deViena de 1969, especifica-
mente el numeral 1, nos dice asi:

"Articulo 46. Disposiciones de
derecho interno concernientes
a la competencia para celebrar
tratados,

1. EIl hecho de que el consen-
timiento de un Estado en obli-
garse por un tratado haya sido
manifiesto en violacion de una
disposicion de su derecho inter-



____________________________________________________________________________________________________________________|]
+ANALISIS SOBRE EL TRATADO URIBE VARGAS-OZORES-

no concerniente a la competen-
cla para celebrar tratados no po-
dré ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentimiento,
a menos que esa violacion sea
manifiesta y afecte a una norma
de importancia fundamental de
su derecho interno”’

APLICACION DE LA LEY
DE RETORSION

El mecanismo llevado a cabo
por la Ley 48 de 26 de octubre del
2016, que reforma la Ley 58 de 12
de diciembre del 2002, conocida
como Ley de Retorsidn, tiene el
objetivo de mantener una recipro-
cidad en los beneficios de aspec-
to comercial, en los tratados que
Panama celebre. Ya que, segun lo
expresa Diana Diaz en su articulo
del 2019, Colombia ha tenido una
ventaja deshonrosa respecto a
Su contraparte panameno, con el
Tratado de Monteria. La Zona Li-
bre de Colén mantiene una deu-
da de millones de ddlares, segun
informé el Ministro de Economia
y Finanzas, Héctor Alexander, en
2019; vy las restricciones comer-
clales a las importaciones de pro-

ductos de Panama hacia Colom-
bia, hacen evidente que no hay
una reciprocidad. En otras pala-
bras, es mas facil importar a Pana-
ma que exportar hacia Colombia.

“Desde el 2013 Colombia ha
impuesto aranceles a la carga de
textiles y calzados provenientes
de la Zona Libre de Coléon.” (Dia-
na Diaz V., Panama América, 7 de
noviembre de 2019).

Estas ventajas de Colombia,
mas el Tratado de Monteria, reve-
lan un trato desigual, ya que los
panameflos otorgamos unos pri-
vilegios a favor de Colombia, y lo
menos que se esperaria seria una
igualdad en competencia econé-
mica, pero la realidad ha sido otra
para Panama, por lo que Panama
deberia reclamar por actos dis-
criminatorios, y hacer uso de la
Ley de Retorsién, para encontrar
reciprocidad.

La retorsidén es una opcién, pero
como se menciond anteriormen-
te, solo aplica para actos discri-
minatorios en materia comercial,
por lo que hay opiniones como
la de Leopoldo Benedetti, ex-ge-
rente de la Zona Libre de Coldn,
quien dice que no ve que la me-

dida de retorsion sea la mejor op-
cioén pues:

"Es 1ldégico ya que Panamad est4
abriendo un Tratado de Libre
Comercio (TLC) con Colombia,
lo que beneficiaré al pais, ya que
abrira mas el mercado”. (Diana
Diaz V, Panamé& América, 12 de
septiembre de 2013).

Aunque se firmo6 un Tratado de
Libre Comercio en septiembre en
2013, Colombia mantiene su juris-
diccion aduanera, aplicando cier-
tos aranceles que siguen perjudi-
cando al comerciante panamefio.
Al respecto, se supone que en la
doctrina liberal econémica:

"La idea principal de Bastiat fue
que el libre comercio era la lla-
ve del éxito, por o que se opuso
firmemente a las ideas del pro-
teccionismo, a los aranceles y los
controles estatales. Esas ideas
aparecen plasmadas en Su obra
“Sofismas Econdmicos (1845)".
(Ricardo Labrada, 19 diciembre
de 2019).

A pesar de ser la retorsion
una medida un tanto agresiva,
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en el fondo, el Tratado Uribe Var-
gas-Ozores, fue firmado como un
pago politico entre dos Estados
ajenos a los intereses soberanos
de Panama. Por ello, el paname-
fio merece, también, un trato igual
ante sus vecinos, v la Ley de Re-
torsién es una forma de presién
comercial a Colombia, para po-
der conseguir la colaboracién ne-
cesaria para la firma de un nue-
vo tratado que deje inexistente al
Tratado de Monteria.

“Nosotros solicitamos que se
busquen medidas que se puedan
Implementar, aunque sea de ma-
nera temporal para ayudar a ali-
viar la situacion”. (Severo Sousa,
de la Asociacion de Usuarios de
la Zona Libre, 12 de septiembre
de 2013))

Aunque hablamos de un contra-
peso al Tratado de Monteria, hay
que decir que esta medida pue-
de ser contraproducente ya que
puede producir efectos negativos
en la economia, en la que las dos
naciones pueden salir perjudica-
das, si es que la situacién escala
a mayor intensidad. Por ello, se
tiene que manejar con cuidado la
aplicacion de la retorsion ya que
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Si fuesen tiempos en
los que las relaciones
se encuentren mds
relajadas, [...] entonces,
la reaccion internacional
seria positiva ya que el
mundo entenderia que
estamos hablando de
eliminar unos privilegios
a un pais que se ha

beneficiado de ellos...

el objetivo no es indisponer sino
obtener una respuesta en com-
pensacién a una accién discrimi-
natoria en contra de Panama.

REACCION INTERNACIONAL

Sl se llegase a aplicar alguna
de las medidas propuestas, esta-
rilamos poniendo un “Cheque a
Balance” al Tratado de Monteria.
La reaccion internacional podria
favorecer o podria estar en con-
tra de Panama, dependiendo de
cémo esté el mercado internacio-
nal y, sobre todo, el eje geopoliti-
co, ya que podria también resul-
tar contraproducente. Si fuesen
tiempos en los que las relaciones
se encuentren mas relajadas, con
un mercado estable y la atencién
geopolitica a nuestro favor, en-
tonces, la reaccién internacional
serfa positiva ya que el mundo
entenderia que estamos hablan-
do de eliminar unos privilegios a
un pais que se ha beneficiado de
ellos, mientras que los demas pai-
ses si cumplen las normativas de
igualdad propias de un régimen
de Neutralidad Permanente del
Canal.
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Se debe actuar de una manera
ordenada y pacifica, con funda-
mentacion juridica, para que la re-
accién internacional sea positiva,
al constatar que se generaria el
control pleno en la administracion
del transito por el canal, para ser
utilizado por los buques prove-
nientes de todos los paises en ver-
dadera igualdad y sin privilegios;
lo que hoy en dia no puede ser asi
por la concesidn interpuesta en el
Tratado de Monteria.

Actualmente, existe una guerra
entre dos paises europeos y este
transito gratuito, de exclusividad,
inserto en el Tratado de Monteria,
podria provocar alguna situacién
que no pueda estar bajo el control
de Panama y esto a su vez podria
mal interpretarse y poner en tela
de duda nuestra integridad como
pais neutral.

CONCLUSIONES

» Con base a lo expuesto con an-
terioridad, podemos enfatizar,
primeramente, que, en efec-
to, existe una clara y flagrante
violacién a nuestra normativa
constitucional, pues desde sus

inicios, el proceso del Tratado
de Monteria no estuvo ampara-
do bajo el cumplimiento de las
disposiciones constitucionales
en la materia, pues no se some-
ti6 a un plebiscito. Por lo tanto,
la validez de la obligatoriedad
del cumplimiento del Tratado
de Monteria se ve afectada, por
el incumplimiento de los requi-
sitos para su ratificacién, por lo
que Panama no tiene obligacion
alguna con Colombia con res-
pecto al Tratado de Monteria.

Respecto a la antijuricidad de
unos articulos del tratado frente
alaLey Organicadela ACPenla
justa doctrina juridica del positi-
vismo, se pone en aplicacion la
jerarquia de la piramide de Kel-
sen, en donde los tratados inter-
nacionales tienen mas peso que
las leyes internas, pero a pesar
de esto, el tratado Torrijos- Car-
ter, contradiciéndose a si mis-
mo, al hablar sobre la neutrali-
dad del canal, establece que no
deben existir privilegios, con lo
cual entra en conflicto con los
articulos del Tratado de Monte-
ria. En el mismo sentido, en el

articulo VI numeral 2 del Trata-
do de Neutralidad se menciona
que “Panama podra conceder a
Colombia y Costa Rica transito
por el Canal libres de peaje’,
pero ello no quiere decir que
tengan derecho a tales privi-
legios, ya que se habla de una
mera posibilidad, al utilizar el
verbo “podrd” y, como se men-
ciono antes, ningun pais neutral
debe conceder privilegios, sino
que debe existir igualdad entre
todos los usuarios.

* La ratificacién del Tratado de
Monteria, desde un punto de
vista objetivo, se llevd a cabo
bajo la influencia de muchas
discrepancias entre el gobier-
no de los Estados Unidos y el
gobierno de Colombia.

« Al final, lo que deseaba el go-
bierno de Panama, era obtener
su soberania sobre el canal, a
cualquier costo.

» Larenegociaciéndel Tratado de
Monteria seria lo que muchos
panamenos anhelamos. Debe
replantearse, en base a esa
neutralidad, que nuestro pais in-
voca ante la vista internacional,
vy que ayuda, en gran escala, a
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un significativo aporte a nuestra
economia. Asi se reconoceria,
en todo el mundo, que, a través
del Canal, Panama se mantiene
como pais neutral ante cual-
quier circunstancia entre paises
extranjeros, para mantener la
paz y hacer prevalecer las bue-
nas relaciones entre todas las
naciones del mundo.

Con la presentaciéon de este
trabajo deseamos que el lec-
tor analice si la soberania de
un pais debe tener un precio.
Nosotros consideramos que no;
pero lo que si podemos admi-
tir es que, sl se unen la socie-
dad civil, distintos tratadistas
nacionales e internacionales,
y organismos internacionales,
para que sirvan como interme-
diarios en la realizacién de un
posible intento de renegocia-
cién, Panama podra garantizar
ese derecho de neutralidad ab-
soluta, que alguna vez sofiaron
tantos panameiflos que dieron
sus vidas en tantas luchas. La
perseverancia nos garantizo
la plena administracion de la
Zona del Canal para los pana-
menos, puesta al servicio de
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Observacion: El tratado similar
con Costa Rica, Tratado de San
José, tiene fecha de caducidad,
por lo cual hemos optado por no
incluirlo en este articulo.

todo el mundo. Sélo nos que-
da enmendar este Tratado de
Monteria para retomar nuestra
administracién absoluta dentro
de la via interoceanica mas im-
portante hoy dia.
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SUMARIO

n este trabajo estudiaremos el tema del poder que se les
otorga alos abogados para representar a una o varias perso-
nas naturales o juridicas en un determinado proceso. Inicia-
remos este articulo dando una pequeha introducciéon acerca
de la capacidad de las partes y la legitimacién en la causa para com-
prender quienes son las personas facultadas para otorgar poder y ser
parte en el proceso, ya sea como parte actora o demandada.
Igualmente trataremos el tema de la estructura técnica del poder, y
explicaremos cada una de las facultades que deben ir expresas en el
mismo, pues sin ellas el apoderado no podra ejercerlas. Se debe dejar
claro que el apoderado no puede actuar mas alla de las facultades de-
terminadas en el poder.

PALABRAS CLAVES

Allanarse, Capacidad Procesal, Comprometer, Desistir, Legitimatio ad
causam, Poder, Poder General, Poder Especial, Recibir, Transigir.

ABSTRACT

The power of attorney (POA) or letter of attorney is a document that
expresses an authorization to represent a person in private affairs or
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legal matters. This article begins with a brief intro-
duction of the requisites that the grantor must have
to give a power to an attorney and of the locus standi
which is the ability of a party to demonstrate to the
court sufficient connection to and harm from the law
or action challenged to support that party’s partici-
pation in the case.

In addition, the article explains the technical
structure of the power and every one of the authori-
ties granted to the agent.

It should be clear that the attorney cannot act be-
yond the faculties specified in the power.

KEY WORDS

Acceptance of the claim, Capacity, Compromise, De-
sist, General Power, Locus Santi, Power of Attorney,
Specific Power, Receive.

INTRODUCCION

ntes de entrar a definir lo qué es un po-
der, debemos tener claro quiénes son las
personas capaces de otorgarlo y de ser
arte en un proceso. La capacidad pro-
cesal es la que se le reconoce a los sujetos con ca-
pacidad de obrar civil, como aptitud para compren-
der la trascendencia de los actos procesales y para
hacerse cargo de sus consecuencias, como tambiéen
para realizarlos validamente cuando a esto se ex-

tienda!. La falta de la capacidad procesal se traduce
en la nulidad de lo actuado.

El Cédigo judicial en su Libro Segundo (Proce-
dimiento Civil) establece quienes tienen capacidad
para ser parte en el proceso en su articulo 585, estas
personas son:

Las personas naturales, las personas fisicas y el
Estado, los municipios, las entidades autdénomas, se-
miautdnomas y descentralizadas. Los que no tengan
capacidad procesal compareceran al proceso me-
diante sus representantes legales o de los que de-
ben suplir su incapacidad conforme a derecho; los
ausentes seran representados por medio de un de-
fensor de ausente que el tribunal asigne.

Actualmente mediante la propuesta del proyecto
de Ley No.935 que adopta el Cddigo Procesal Civil
de la Republica de Panama, especificamente en el
articulo 88, relativo a la capacidad procesal, se pro-
pone v enlista a quienes tienen capacidad para ser
parte en un proceso civil, teniendo como tal a:

1. Las personas naturales.

2. Las personas juridicas.

3. El Estado, los municipios y las entidades auto-
nomas, semiauténomas y descentralizadas.

4. Las entidades sin personeria juridica a las que
la ley reconozca capacidad para ser parte.

5. Las masas patrimoniales o los patrimonios se-
parados sin titular con facultad de disposicion y
administracion.

1 PRIETO CASTRO, Leonardo. Manual de Derecho Procesal Civil.
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6. Las asociaciones de usuarios, consumidores
o afectados debidamente organizados en las
acciones colectivas o, en su defecto, sus inte-
grantes siempre que puedan ser determina-
dos o determinables.

7. El Ministerio Publico en los procesos en que
deba intervenir por disposicion expresa de la ley.

8. Los demas entes a las cuales la ley atribuya
capacidad procesal.

En comparacioén a la norma vigente, se despren-
de que la disposicién que se pretende implementar
es mas amplia y a la vez especifica en considerar
a todo aquel que pueda ser parte en un proceso
civil. Valorando en todo momento o adecuando las
situaciones o supuestos que se presentan hoy dia
concerniente a grupos o asociaciones que pueden
ser parte dentro un proceso civil. De hecho, en los
articulos siguientes del 87 al 96 del Proyecto de Ley
No0.935, se detalla, desglosa, y contempla todas esas
nuevas situaciones y la forma en cémo pueden com-
parecer y ser parte en un proceso civil.

Ahora bien, en la disposicion vigente cuando el
demandante o demandado sea un incapaz y se ha-
llare sin la representacion de sus padres o tutor, el
Juez le nombrara un curador ad litem o podra con-
firmar el que el incapaz designo, siempre y cuando
este sea iddneo. El curador elegido lo representara
en todo el transcurso del proceso hasta que concu-
rra a él la persona a quien corresponda la repre-
sentacién. Asimismo, se nombrara curador ad litem
cuando haya proceso de herencia yacente y ninguno
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de los herederos haya comparecido al tribunal lue-
go del emplazamiento.

Los curadores ad litem solo podran ser aboga-
dos, salvo que en la sede del tribunal no haya abo-
gado que ejerza, dicho curador podra ser removido
por causa justificada.

En el Proyecto de Ley No0.935, se mantiene el
mismo principio de que las personas sin capacidad
procesal sean representadas por un tutor, defensor o
curador ad litem, segun sea €l caso; y se adiciona o
contempla el supuesto de cuando no exista acuerdo
entre los padres, guardadores o personas que osten-
ten la tutela de un pupilo, sea el Juez el que decida.

Asi el articulo 97, parrafo tercero del Proyecto de
Ley No0.935, propone:

Cuando los padres que ejerzan la patria potestad es-
tuvieran en desacuerdo sobre la representacion judi-
cial del hyjo o hyja, o cuando haya varios guardadores
de un mismo pupilo que estén en desacuerdo, el juez
designard y requerlird la presencia de quien ostente
la representacion y, en su defecto, de un curador ad
litem, a solicitud de cualquiera de ellos o de oficio.

En igual sentido, se agrega el “Derecho a ser
oldo” que tiene todo nifio, nifia o adolescente que
es parte en un proceso, siguiendo la normativa en
Derecho de Familia, que a su vez garantiza y reco-
ge los preceptos de la Declaracién Universal de los
Derechos de los nifios, donde a proposito Panama
es Parte y recientemente aprob6é —mediante Ley de
No.285 de 2022— el Sistema de Garantias y Protec-
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cién Integral de los Derechos de la Nifiez y la Ado- Las sociedades o corpomciones
lescencia y dicta otras disposiciones. ) o
Asi el articulo 97, parrafo cuarto del Proyecto de extranjeras con domicilio

Ley No935, propone: en el extranjero y con negocios
En los procesos en que sea parte un nifio, nifia, ado- y establecimientos permanentes
lescente o persona que no goce plena capacidad

. o , en Panamd deberdn constituir
para ejercer derechos y obligaciones, esta tendra

derecho a ser escuchada y que se tome en cuenta apoderados 0 agentes

su opinion en las actuaciones que diriman sus dere-

chos, con las medidas necesarias que salvaguarden con cap acidad para repres entarlos
su dignidad.

en todos asuntos u operaciones...

En la norma vigente, el Estado comparecera al
proceso por medio de sus representantes autoriza-
dos, conforme a la ley, las personas juridicas de de-
recho privado compareceran por medio de sus re-
presentantes con arreglo a lo que disponga €l pacto
constitutivo, los estatutos v la ley. Los interesados y
sus representantes deberan presentarse al proceso
por medio de apoderados con poder suficiente, ex-
cepto en los casos que pueda comparecer perso-
nalmente o en los casos que conforme a ley no sea
necesaria tal exigencia. Las sociedades o corpora-
ciones extranjeras con domicilio en el extranjero y
con negoclos y establecimientos permanentes en
Panama deberan constituir apoderados o agentes
con capacidad para representarlos en todos asuntos
u operaciones, esto deberan hacerlo mediante un
documento protocolizado ante Notaria de Circuito e
inscrito en el Registro Publico.

Como explicamos, la capacidad constituye los

Revista LEX « 95
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requisitos minimos (mayoria de edad, goce de sus
facultades mentales, libre disposicién de sus dere-
chos) que debe cumplir aquella persona que desee
ser parte en un proceso para que sus actuaciones
procesales sean validas y eficaces.

Otro de los requisitos que debe tener una perso-
na para comparecer al proceso es estar legitimado,
0 sea, tener legitimacion en la causa (legitimatio ad
causam) que es la condicién que debe tener una per-
sona segun la ley sustantiva para lograr que el Juez
se pronuncie respecto a las pretensiones formuladas
en las demandas en relacién con una concreta y par-
ticular relacién juridica. Desde el momento en que
una persona se identifica con la hipétesis abstracta
reconocida en la ley sustantiva (demuestra que es
heredera, acreedora, cesionaria, etc...) se puede
indicar que tiene legitimacién y; por tal razoén, tie-
ne derecho a que se dicte sentencia respecto a una
concreta relacién juridica que afecta a sus intereses.
La falta de legitimacién sustantiva es motivo de sen-
tencia absolutoria?.

La legitimacién en la causa es la reunion de los
requisitos necesarios para ser parte activa o pasiva
dentro del proceso, sea actuando por si mismo o por
medio de apoderado judicial; es el nexum de causa-
lidad juridico de lo que se pretende solicitar y quien
lo solicita.

De esto podemos deducir que la legitimacion en
la causa es la cualidad de demandar y contradecir,
es tener derecho, interés y calidad.

2 FABREGA PONCE, Jorge. Estudios de Derecho Procesal.
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La legitimatio ad causam no se debe confundir
o identificar con la legitimatio ad processum que €s
la capacidad procesal o la capacidad de estar en
juicio y realizar actos procesales con efectos juridi-
cos. La inexistencia de dicha legitimacién conlleva
a que la parte opuesta pueda excepcionar por falta
de personeria o personalidad, esto se produce por
la ausencia de la capacidad que anteriormente ex-
plicamos y por la falta, defecto o insuficiencia de la
representacion legal o convencional.

La legitimatio ad causam es un vinculo de las
partes con el litigio® o conflicto objeto del proceso
vy tlende a asegurar que se desenvuelva entre las
verdaderas partes. Puede ser activa o pasiva, segun
atafie a los actores o a los demandados. La regla es
que actda en juicio el sujeto del interés en litigio.

La legitimacién activa es la reunidén por una per-
sona de los requisitos necesarios para ser actora en
un juicio determinado, en funcién de las pretensio-
nes que se formulen en la correspondiente deman-
da. Ciertas pretensiones pueden ser en si mismas
validas, pero no ser el actor la persona calificada
para plantearlas procesalmente, —p.€j., por no ser
parte de las relaciones juridicas de que surjan esas
pretensiones—, faltando en tal caso a ese actor la lla-
mada legitimacién activa®.

El que esta legitimado activamente es pues,
quien, por afirmar la titularidad, directa o indirecta,
de un derecho subjetivo o de credito, de un bien o

3 SIERRA BRISENO, Humberto. Derecho Procesal.
4 CABANELLAS DE TORRE, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de De-
recho Usual.
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interés juridico, deduce una pretension y se convier-
te en parte demandante en el proceso.

La legitimacién pasiva es la parte que deba cum-
plir con una obligacion o soportar las consecuencias
juridicas de la pretensién, por lo que le incumbe la
carga procesal de comparecer en el proceso como
parte demandada.

Para Devis Echandia la legitimacién en la causa
radica en la relacién de las personas que ostentan la
pretension procesal, condicion para que se examine
la misma pretension o para la sentencia de fondo,
afirma que la legitimacién no es condicion ni presu-
puesto de la accidn, es una condicion del éxito de la
pretensiéon que no basta para la sentencia favorable
v que debe ser examinada antes de entrar a resol-
ver sobre la existencia de derechos y obligaciones

materiales. Solo quien tiene interés para obrar v le-
gitimacién en la causa puede recibir sentencia de
fondo que resuelva sobre la existencia o inexistencia
del derecho material y de la relacion de que se pre-
tende ser titular. Si falta legitimacion en la causa no
puede haber sentencia favorable.

EL PODER

Elpoder es el acto o instrumento en que se cons-
ta la facultad que una persona confiere a otra para
que, en lugar suyo y representandola, pueda ejercer
un derecho o ejecutar alguna cosa®. El poder es el

5 CASADO, Laura. Diccionario Juridico.
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negocio juridico con el que se confiere la represen-
tacién en juicio a una de las partes del proceso.

Eslaherramienta procesal dellitigante, siendo este
el nexo de causalidad que existe entre la pretension y
las partes. El profesional de derecho, con idoneidad
profesional, es quien asume la representacion tecnica,
pues estos son los tnicos que pueden ser apoderados
judiciales, asi sea como persona natural o persona juri-
dica, 0 sea, una sociedad civil de abogados.

El Cédigo Judicial en su articulo 620 sefiala que:

Solo puede ser apoderado judicial la persona
que posea certificado de idoneidad para ejercer
la abogacia expedido por la Corte Suprema de
Justicia.

Ninguna sociedad, comunidad o compafia
puede ser apoderado judicial. Se exceptian las
sociedades civiles de personas, integradas tnica-
mente por abogados idéneos para el ejercicio de
la abogacia, las cuales podrdn ejercer poderes,
una vez sean registradas en la Sala Cuarta de la
Corte Suprema de Justicia, previa inscripcién en
el Registro Publico.

Para tal efecto, presentardn sus estatutos y
una lista actualizada de los abogados que tengan
derecho al uso de la firma social, asi como cual-
quier cambio que se dé al respecto®.

6 Modificado por el articulo 43 de la Ley 75 de 18 de diciembre de
2015; Gaceta Oficial No. 27,931-B/Dic./2015.
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El planteamiento del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Civil es fundamentalmente lo mismo. El ar
ticulo 130, concerniente a la calidad de Apoderado
Judicial, contempla iguales requisitos y parametros
para ser idéneo en el ejercicio de la abogacia y re-
presentar a una persona.

Segun el articulo 621 de Codigo Judicial, los ser-
vidores publicos en ejercicio de sus funciones no
puede ser apoderados judiciales en ningun tipo de
proceso, solo pueden sustituir y revocar los poderes
siempre y cuando hayan sido otorgados antes de su
nombramiento, pero quedaran completamente des-
vinculados de la representacion, aunque se encuen-
tren suspendidos temporalmente no pueden ejercer
la abogacia.

Se exceptuan a esta prohibicién los catedraticos
universitarios y los servidores que, sin mando v ju-
risdiccion, presten servicios meramente técnicos o
profesionales como abogados consultores, y aseso-
res legales, siempre que no gestionen ante la oficina
o despacho al cual estan adscritos.

Respecto a la prohibicion de los servidores pu-
blicos para ejercer la abogacia el proyecto No.935,
que adopta el Codigo de Procedimiento Civil, es-
tablece como sancién la pérdida del empleo para
el servidor publico; vy, para la persona que confiere
Poder se establece multa de B/.100.00 a B/.600.00
balboas.

El Codigo Judicial adicionalmente establece que
por regla general nadie puede representar a otro en
proceso, sin el debido poder que asi lo exprese, sin
embargo, para notificarse de la demanda, contes-
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Poder general:

Es aquel que comprende todos
los negocios juridicos

que puede realizar

el mandatario

dentro de los limites

de su administracion.

tarla o promover incidente o recurso, cuando de no
hacerlo pueda la parte sufrir gran perjuicio, no se
necesita poder, dando la caucion al juez de que la
parte por quien se habla aprobara todo lo actuado.
También pueden comparecer al proceso sin nece-
sidad de poder, la mujer por su marido y este por
aquells, el pariente por los suyos hasta el cuarto gra-
do de consanguinidad o segundo de afinidad, y el
conduefio de un mismo inmueble.

El apoderado no se hace responsable de los
desenlaces del proceso, sino ha acordado nada al
respecto con el poderdante, no obstante, el poder-
dante queda obligado a reembolsar todos los gastos
en que hubiere incurrido el apoderado para conti-
nuar con el proceso.

CLASIFICACION DEL PODER
PODER GENERAL

Es aquel que comprende todos los negocios ju-
ridicos que puede realizar el mandatario dentro de
los limites de su administracion.

Es el que se otorga para todos los procesos en
que tenga que intervenir el poderdante o que se in-
terponga en su contra.

Se puede decir que es una transmutaciéon de la
personalidad en otra, es una sustitucion de la perso-
na en todas las actuaciones y facultades comprende
todos los negocios juridicos que puede realizar el
mandante dentro de los limites de su administracion.
Dentro de un poder general puede que se otorgue

Revista LEX « 99
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una facultad especial, como seria la de transmitir el
dominio de un bien.

Antes de la modificaciéon del articulo 580A del Co-
digo de Comercio el poder general debia estar ins-
crito en el Registro Publico para que tuviera efectos
ante terceros, actualmente esto pasoé a ser optativo. Su
valor juridico es intrinseco, no requiere ser inscrito.

Articulo 580-A: El mandato, general o especial
otorgado por escritura publica o por documento
privado con fecha cierta surtira efectos respecto
de terceros desde la fecha de su otorgamiento y
podra ser inscrito en el Registro Publico a opcidn
del interesado. Sin embargo, deberd inscribirse en
el Registro Publico la revocatoria del mandato que
haya sido previamente inscrito salvo que se dispon-
ga lo contrario en el mismo documento o de que
se trate de un mandato a término o para el cumpli-
miento de un acto o evento determinado.

Al modificarse las normas de mandato del Codi-
go de Comercio se entendid, por analogia, modifi-
cado el poder; pues lo que se entiende por mandato
en Derecho Comercial es poder en el Derecho Civil.

Los notarios han ido creando la nocién que cada
vez que se utiliza un poder no inscrito habra que
protocolizarlo al final. Muchas personas hacen esto
en vez de inscribirlo en el Registro Publico.

o1 el poder general es otorgado por tiempo de-
finido, el apoderado no podra promover mas pro-
cesos luego de vencido el término del poder, sin
embargo, debe continuar aquellos procesos en que
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este presentada o notificada la demanda, segun se
trate del demandante o demandado.

PODER ESPECIAL

Es aquel otorgado para la realizacién de deter-
minados negocios juridicos, es conferido para un
proceso o una gestién dentro de él.

Es como un mandato, es especifico. El poder es-
pecial se otorga Unicamente para situaciones con-
cretas, este es el que se le otorga a los abogados.
Muchos lo llaman poder para pleito, ademas de ser
una denominacién poco atractiva, también es ina-
propiada, ya que no todos los procesos son pleitos o
se da una contraposicién de las prestaciones, si asi
fuera dejariamos de lado los procesos ‘‘voluntarios”,
aquellos que la doctrina denomina procesos no con-
tenciosos.

Los poderes especiales pueden otorgarse por
medio de escritura publica, por un memorial pre-
sentado ante el Secretario del Juez de la causa y
cuando no sea posible esta ultima opcién sera por
un memorial presentado ante un Juez Municipal o
de Circuito, o ante el Notario Publico, la cual es la
practica mas comun, y a su pie pondra el funcionario
a quien se le presenta, una nota en que se exprese
que dicho memorial fue presentado en persona por
el poderdante.

El articulo 625 del Cédigo Judicial respecto los
poderes especiales sefiala: Los poderes especiales
para un proceso determinado solo pueden otorgar-
se por uno de los modos siguientes:
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POR ESCRITURA PUBLICA

Por medio de un memorial que el poderdante
en persona presentara ante la unidad del servicio
comun de Registro Unico de Entrada que da servi-
cio al tribunal que conoce o ha de conocer de las
causas, en las circunscripciones e instancias en que
haya sido creada o, en su defecto, ante el secretario
judicial del respectivo tribunal.

El requisito de presentacion personal del poder se
tendra por cumplido mediante la anotacion de la fecha
de presentacion personal en el respectivo poder.

El memorial contendra la designaciéon del juez al
que se dirige; el nombre y apellido del poderdante
v el nimero de su cédula de identidad, si es persona
natural y la tiene; y en otro caso, su nombre y el de
Su representante.

En ambos casos, debe expresarse la provincia,
distrito, corregimiento, vecindad, calle y numero de
habitacidn, oficina o lugar de negocio v, sino los tiene,
las sefias para su ubicacion, asi como el nimero de te-
léfono, fax y direccidn de correo electrénico, silos tie-
ne. En el mismo escrito, debera sefialarse también el
nombre, vecindad, domicilio y cédula del apoderado,
ast como el numero de teléfono, fax y direccién de co-
ITeo electrénico, silos tiene, v la determinacién de la
pretension o proceso para el cual se otorga el poder.

Con iguales requisitos a los que se expresan en
este numeral, podra hacerse el nombramiento de
apoderado en el escrito de demanda, en la contes-
tacion, en el escrito o memorial en el proceso prin-
cipal, o mediante acta ante el juez del conocimiento.

Cuando no sea posible presentar el memorial
en la forma a que alude el numeral anterior, se hara
ante cualquiera unidad de servicio comun de Regis-
tro Unico de Entrada o, en su defecto, ante el secre-
tario judicial de un juzgado municipal o de circuito,
sl se encuentra en una cabecera de circuito, o ante
el Notario del Circuito, o ante funcionario diplomati-
co o consular de Panama o de una nacién amiga si
reside en el exterior, y a su pie pondra el funcionario
a quien se le presenta, una nota en que se exprese
que dicho memorial fue presentado en persona por
el poderdante, sin perjuicio de lo que establece la
Ley de informatizacién de los procesos judiciales’.

En la propuesta del nuevo Codigo de Procedi-
miento Civil se hace énfasis en los datos generales
lo mas completos posibles, incluyendo correos elec-
tronicos para posibles notificaciones, tomando en
cuenta que hoy dia existe el expediente electrénico
y se esta en una transicién a la era digital de los ex-
pedientes y procesos en general.

Asf, el articulo 132, relativo al Poder Especial de
Representacién Judicial, contemplaria las siguientes
formas para conferir u otorgar Poder Especial:

1. Por escritura publica.

2. Por medio de un memorial que el poderdante
en persona presente ante la unidad de servi-
cio comtn de Registro Unico de Entrada que
ofrece servicio al tribunal que conoce o ha de

7 Modificado por el articulo 44 de la Ley 75 de 18 de diciembre de
2015; Gaceta Oficial No. 27,931-B/Dic./2015.
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conocer de las causas o, en su defecto, ante el
secretario judicial del respectivo tribunal.
El requisito de presentacién personal se ten-
dra por cumplido mediante la anotacion de la
fecha de presentacién personal en el respecti-
vo poder.
El memorial contendra la designacion del tri-
bunal al cual se dirige, el nombre y apellido del
poderdante y el nimero de su cédula de identi-
dad si es persona natural. Sino tiene, el nombre
y cédula de su presentante. En ambos casos,
debe expresarse la provincia, distrito, corregi-
miento, vecindad, calle y numero de habitacién,
oficina o lugar de negocio v, sl no los tiene, las
seflas para su ubicacion, asi como el numero
de teléfono y direccion de correo electronico,
si los tiene. En el mismo escrito, debera sefia-
larse también el nombre, vecindad, domicilio
y cédula del apoderado, asi como el numero
de teléfono y direccion de correo electronico,
ast como la determinaciéon de la pretension o
proceso para €l cual se otorga el poder.
Con iguales requisitos a los que se expresan
en este numeral, podra hacerse el nombra-
miento de apoderado en el escrito de deman-
da, en la contestacién, en el escrito de inter-
posicién o de formalizacion de un recurso,
0 en cualquier otro escrito o memorial en €l
proceso principal, o mediante acta ante el tri-
bunal del conocimiento.

3. Cuando no sea posible presentar el memorial
conforme a lo dispuesto en el numeral ante-
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rior, se podra efectuar la presentacion perso-
nal ante un Juez Municipal o de Circuito si se
encuentra en una cabecera de circuito o ante
el Notario del Circuito, o ante el Secretario del
Consejo Municipal o ante funcionario diplo-
matico o consular de Panama o de una nacién
amiga si reside en el exterior, y a su pie pon-
dra el funcionario a quien se le presenta, una
nota en que se exprese que dicho memorial
fue presentado en persona por el poderdante.

4. Mediante documento firmado -electrénica-
mente por su poderdante.

Segun el articulo 626, del actual Codigo Judi-
cial, una vez constituido un apoderado especial en
un proceso, se entendera que lo es también para los
procesos accesorlios, Incidencias, medidas, diligen-
clas, y recursos que surjan del proceso, aun cuando
la ejerza antes de entablar la principal. También se
considerara apoderado especial, sin necesidad de
un nuevo poder, cuando el que haya sido constituido
apoderado en cualquier asunto o proceso adminis-
trativo o policivo contintie, recurra o demande ante
la via jurisdiccional. Bastara para acreditar el carac-
ter de apoderado judicial, la presentacién de copia
de poder o certificacion en tal sentido.

De igual manera el apoderado queda expresa-
mente facultado para representar al poderdante en
caso de que este sea el demandante y contra él exis-
tiere una demanda de reconvencién, el apoderado
esta obligado a contestar dicha demanda. También
podra el apoderado, sin necesidad de otro poder,
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solicitar la ejecucién de la resolucién en proceso
separado, siempre que se solicite dentro de los dos
afios siguientes de la respectiva resolucion.

Cuando se trate de que el profesional del dere-
cho va a representar una pluralidad de sujetos en un
mismo proceso puede otorgarse un solo poder para
la tramitacion del mismo, no obstante, esto sélo se
da en procesos civiles, de familia y comerciales, en
los procesos de trabajo v penales, los trabajadores o
los investigados deben cada uno otorgarle poder al
abogado ya que no vale la presentaciéon de un solo
poder que los represente a todos.

PODERES OTORGADOS EN EL EXTRAN]JERO

Para que un poder otorgado en el extranjero
surta efectos juridicos en Panama este debe cum-
plir con las formalidades exigidas por las autorida-
des del lugar donde se concedio el poder, asimismo
debe venir autenticado por un funcionario diploma-
tico o consular de Panama, y a falta de este por el
consul o jefe de mision diplomatica de una nacién
amiga, en caso de no cumplir con estos requisitos no
se acreditara la representacién judicial.

Cuando sea conferido el poder para represen-
tar una sociedad extranjera que no requiera licencia
para operar en el territorio panameno, esta debera
acreditar su existencia mediante una certificacion
expedida conforme a las leyes del pals de origen
v el poder debera ser acompafiado por un certifi-
cado, en el que se exprese que quien actua por ella
esta debidamente facultado para dicho acto.

REVOCACION Y RENUNCIA DEL PODER

Elapoderado esta obligado a seguir con el proce-
so hasta el final a menos que se revoque el poder, si
el apoderado abandonara el proceso sin revocacion
alguna por parte del poderdante, el primero debera
responder por los perjuicios ocasionados al ultimo.

La revocacion es un acto juridico que deja sin
efectos otro anterior por la voluntad del otorgante. El
poderdante esta libremente facultado para revocar el
poder cuando quiera durante el proceso y nombrar un
nuevo apoderado, sin embargo, este debe pagarle to-
dos los honorarios pendientes al apoderado sustituido.

La revocacién de un poder general debera hacer
se por escritura publica e inscribirse en el Registro Pu-
blico, siempre que haya sido previamente inscrito. La
revocacion de un poder especial se hace mediante es-
critura publica 0 memorial, presentado en los mismos
términos que aquel por el cual se constituyd el poder.

La renuncia es la dimisién de algo que se posee
o el derecho a €llo, se realiza por medio de una nota
o documento que expresa los motivos de la deja-
cién. El apoderado que renuncie debe comunicar al
poderdante v al funcionario de conocimiento, quien
fijara un término razonable para que el poderdante
nombre otro apoderado.

CONFORMACION TECNICA DEL PODER

Para fines estrictamente didacticos, no tangibles,
el poder cuenta con tres partes que son:

Revista LEX « 103
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PARTE ENUNCIATIVA

Se senala el tipo de proceso, el tribunal y las par

tes. Se debe realizar de la siguiente forma:
PODER JUAN PEREZ
(Vs)o (Y)

Proceso Ordinario de
Mayor Cuantia

Margarita Morales

Sefior Juez de Circutto, de turno, del Circuito Judicial de Veraguas, ramo Civl,

| Calidad delJuez | | Area geografica | l
' Ntmero de juzgado | Tipo
de

jurisdiccion

Si se trata del Juzgado 8, 9, seria ramo comercial.
En su totalidad existen 16 juzgados, 14 son civiles y
2 comerciales.

Sl se trata de un proceso de la jurisdiccién de
Derecho de Familia o de Derecho de Trabajo, seria
ante los Juzgados Seccionales de Familia, Juzgados
Seccionales de Nifiez y Adolescencia, v los Juzga-
dos Seccionales de Trabajo, se le denominan seccio-
nales porque se trata de derechos sociales elevados
a la categoria de Derechos Humanos, razén de la
nomenclatura internacional.

El demandado al momento de contestar la de-
manda no tiene que colocar “de turno”, pues ya ha
sido notificado y tiene conocimiento a qué tribunal
se debe dirigir.
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Tratandose de un proceso voluntario, no se colo-
carlaVs sinoY.

PARTE DESCRIPTIVA

Se sefialan las generales (nombre, cédula o pa-
saporte, nacionalidad, domicilio tanto laboral como
el de vivienda, profesién, estado civil) del poderdan-
te, el apoderado y del demandado. La necesidad de
senalar el estado civil surge para conocer los efec-
tos juridicos que el proceso puede producir sobre
bienes, patrimonio, etc. ..

Lo trascendental en la parte descriptiva es colo-
car los domicilios del demandado y del abogado de
forma clara y precisa.

A manera de ejemplo, se colocaria de la siguien-
te forma:

Yo, Juan Pérez, ciudadano panamefo mayor de
edad, con cédula de identidad personal..., de es-
tado civil..., arquitecto de profesién, con domicilio
en... concurro a este despacho con la finalidad
de otorgar poder amplio y suficiente, al licencia-
do José Céardenas. ..(generales), con domicilio en
..., donde recibe notificaciones judiciales y lega-
les; para que interponga formal demanda de ...
(negocio, proceso), contra Margarita Morales. ..
(generales), con domicilio en ... (bien detallado),
hasta la concurrencia de ... (cuantia, que debe co-
locarse en numeros y letras. En caso de que no
exista concordancia entre los numeros y letras,
siempre se tomara como referencia las letras).
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PARTE FACULTATIVA

Se senalan las facultades que se deben colocar
en el poder, pues en caso contrario se entendera
que el apoderado no esta facultado para ello. Sin
embargo, hay facultades que estan intrinsecas en el
poder v que no deben colocarse.

Articulo 634. Los poderes generales para pleitos
otorgan al apoderado las facultades necesarias
para entablar y seguir el proceso hasta su conclu-
s510n, como si fuere el poderdante, pudiendo recon-
venir y ejercer todos los derechos otorgados a éste,
en su calidad de litigante.

Pero para recibir, comprometer, allanarse a la pre-

Al

tensién del actor, desistir del proceso y terminarlo por
transaccién o celebrar convenios que impliquen dis-
posiciones de derechos en litigio, se requiere que el
apoderado principal o sustituto designado por la parte
esté autorizado para ello mediante facultad expresa.

Las Facultades que deben sefialarse expresa-
mente son:

RECIBIR

Esto alude a recibir la pretensién, o sea, el dinero
o las expensas de la pretensién, puede darse luego
del proceso o de una transaccion.

Esta facultad ha ido mutando a lo largo del tiempo,
actualmente se realiza el pago de la pretension median-
te un certificado de garantia expedido por el Banco Na-
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cional, el cual esta endosado al nombre del cliente, al-
gunos poderdantes le otorgan facultad a su apoderado
de poder cambiar dicho certificado de garantia.

DESISTIR

Es la declaracién o voluntad de la parte en el
sentido de no proseguir con €l proceso, con un re-
curso, una impugnacion u oposicion que inicié. La
respectiva resolucion extingue el proceso o el recur-
so sin que se haya de decidir sobre el mismo®.

El desistimiento es el acto de renunciar a un de-
recho de cualquier naturaleza; esta circunstancia se
da cuando, una vez puesto en movimiento el ejerci-
cio de este, se abandona la prosecucion de los actos
que habrian de hacerlo efectivo.

Esta facultad comprende dos tipos de desistimiento:

* Desistimiento de la Accidn: la accién es el de-
recho a ser oido, es el vehiculo en movimiento
que lleva la demanda. Si se desiste de la ac-
cidn, se esta desistiendo de la demanda en un
determinado momento, esto quiere decir que
la demanda se puede volver a interponer en
otro momento.

El desistimiento de la accion o de la de-
manda consiste en la pérdida de la instancia,
de los efectos tanto del derecho procesal
como de derecho civil®.

8 FABREGA PONCE, Jorge y CUESTAS, Carlos H. Diccionario de Derecho
Procesal Civil y Penal.
9 PALLARES, Eduardo. Derecho Procesal Civil.
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Esta clase de desistimiento pone fin al pro-
ceso sin que se dicte una sentencia de fondo
respecto a las pretensiones. Esto solo conlleva
al abandono del proceso y a dejar sin efec-
tos los actos procesales ya realizados, mas el
actor puede volver a interponer proceso con
las mismas pretensiones y utilizar las mismas
pruebas que incorpord en el proceso anterior.

La jurisprudencia se ha pronunciado va-
rias veces acerca de esta clase de desisti-
miento y afirma que: “El desistimiento del pro-
ceso no afecta los derechos del demandante
ni impide nueva interposicion de la demanda
por la misma o por otra via".

» Desistimiento de la Pretensién; la pretension es la
exigencia de subordinacion de un nteres ajeno
a un nteres propio. El desistimiento de la preten-
sién implica olvidar o perdonar la deuda u obli-
gacion, esto implica que no se puede volver a
presentar una demanda con la misma pretension.

El desistimiento de la pretensién no solo
produce la pérdida de la instancia, sino la re-
nuncia de los derechos que el actor hizo va-
ler contra el demandado, renuncia definitiva e
irrevocable!.

Siempre que sedesiste sedeberealizar unescrito,
ambas partes deben concurrir ante el juzgado para
afirmar que se renuncia a todo dano y perjuicio que
puedaproducirse pornoseguir adelante conelproce-

10 Ibidem.
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so; este documento es el Finiquito De No Reclamacion.

En materia penal, los delitos perseguibles de ofi-
cio no admiten desistimiento, ello es porque se trata
de delitos de instancia publica, en donde el Estado
en razon de la vindicta publica, debe continuar el
proceso hasta culminar con la sentencia. Por otro
lado, en los delitos de instancia privada, se habla
de desistimiento de la querella y desistimiento de
la pretension punitiva, misma que puede ser realiza-
da por el ofendido, los herederos y el representante
legal.

Eldesistimientonoesigual alretirodelademanda,
esta es tnica y exclusiva antes de que se trabe la Litis,
de que se haya ejecutado las medidas cautelares y de
que se haya inscrito provisionalmente la demanda.

TRANSIGIR

Se entiende que es la negociacion para llegar a
acuerdos, en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad de las partes, para la terminacién del proceso.

Es hacer concesiones en lo que es objeto de li-
tigio o de contienda, para llegar a un acuerdo, a un
arreglo, o transaccion.

El juez antes de emitir el auto debe aprobar la
transaccion, ello en funcién de que la autonomia de
la voluntad de las partes, no puede estar por encima
del procedimiento. Generalmente el desistimiento
va de la mano de la facultad de transigir. En todo
caso, puede transarse, negociar, siempre y cuando
no sea contrario a ley, la moral o el orden publico.

La transaccion tiene efecto de cosa juzgada; de-
bemos sefalar que en todo caso que exista transac-

cién puede presentarse una excepciéon de previo y
especial pronunciamiento.

Allanarse: es el acto procesal que expresa la vo-
luntad del demandado de someterse o aceptar, sin
debate judicial, la pretension deducida por el de-
mandante, reconociendo la legitimidad de esta.

El demandado acepta la pretension del deman-
dante, tal y como este la presenta. El allanamiento
produce una sentencia favorable.

El allanarse implica un beneficio procesal con-
templado en el articulo 1071, mismo que es aplica-
do a discreciéon del juez. Cada vez que se allana a
la pretensioén, €l juez podra eximir y descontar las
costas procesales, ya que se actia de buena fe.

Las costas son el trabajo invertido por el litigante
o su apoderado en la secuela del proceso, el trabajo
en derecho, ya sea verbal o escrito, los gastos que
ocaslonan la practica de clertas diligencias, como
los honorarios de peritos y secuestros, indemni-
zacion de los testigos por el tiempo que pierden y
otros semejantes, y el valor de los certificados y co-
plas que se aduzcan como pruebas.

¢Como allanarse a la pretension? Se redacta un
escrito de Allanamiento a la Pretension que debe ser
de la siguiente manera:

Yo Pedro Pérez, en nombre y Representacién de
Margarita Morales le solicito que (exima, descuen-
te... las costas toda vez que ha actuado de buena fe)
en virtud del articulo 1017 del Cédigo Judicial.

Es necesario resaltar que el requisito indispen-
sable, es que debe actuarse de “buena fe”, y con
esto nos referimos a no presentar ninguna accion, in-
cidente o excepcién con fines de dilatar el proceso,
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pues estos son considerados actos de mala fe.

En los procesos laborales y de familia no puede
darse el allanamiento, dado que se trata de derechos
soclales elevados a la categoria de Derechos Huma-
nos, por lo que se puede dar el caso de que el juez
condene minus petita, extra petita o ultra petita.

COMPROMETER

Se refiere a que la facultad que tiene el apode-
rado de extraer el proceso de la via ordinaria o ju-
risdiccional y llevarlo ante arbitros y arbitradores.
Debemos diferenciar entre arbitros y arbitradores:

Los arbitros son las personas que tienen conoci-
mientos o preparacion en derecho (abogados).

Los arbitradores son aquellos que utilizan y se
basan en la equidad para decidir sobre un asunto.
No son expertos en Derecho, son jueces lego, o sea,
sin conocimientos en Derecho.

En el articulo 146 del Proyecto de Ley No.935,
respecto a los alcances del Poder General, se adi-
ciona como facultad expresa que debe contener
todo poder para poder ejercitarla la de “confesar o
reconocer pretensiones’.

El parrafo segundo del referido articulo esté re-
dactado de la siguiente forma:

Pero para recibir, comprometer, allanarse a la pre-
tension del actor, confesar o reconocer pretensio-
nes, desistir del proceso y terminarlo por transac-
cIon, acuerdos o celebrar convenios que Impliquen
disposiciones de derechos en litigio, se requiere
que el apoderado principal o sustituto designado
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por la parte esté autorizado para ello mediante fa-
cultad expresa.

Las Facultades que no deben colocarse en el po-
der son:

Sustituir: de acuerdo al articulo 629 del Codigo
Judicial, el apoderado puede sustituir el poder aun-
que éste no se le haya otorgado facultad especial
para ello, excepto los curadores ad litem y los defen-
sores de ausente que no tienen derecho de sustituir.
Para sustituir un poder no es necesario que el apo-
derado lo acepte, este puede revocar las sustitucio-
nes y volver a ejercer o sustituir el poder.

Reasumir: el articulo 629 del Cédigo Judicial es-
tablece que quien sustituye un poder podra reasu-
mirlo en cualquier momento, con lo cual no quedara
revocada la sustitucion, salvo que se haga manifesta-
cién expresa en contrario.

Representar: en un poder no se autentican las
firmas, sino que se certifica que el apoderado con-
curre ante el Notario.

Ratificar: esto es la confirmacion de actos, escri-
tos, pedidos, etc..., dandolos por ciertos y validos.
Esta facultad era tipica de los procesos de divorcio,
pues en los procesos de divorcio por mutuo consen-
timiento se tiene que esperar dos meses para que
las partes ratifiquen su firme decision de disolver el
vinculo matrimonial.

En la practica se colocaba “ratificar” (propio del
conyugue) para que el abogado reafirmara, este
presentaba escrito y los divorciaba, sin que las par-
tes ratificaran. Actualmente la ratificacién podra ser
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personal o por medio de
declaracion notarial.

Diferir el juramento:
esta facultad tuvo vigen-
cia desde 1917 hasta 1946.
El Cdédigo Judicial del917
exigia que cada vez que se
presentaba una demanda se
jurara, se ponia la mano en
la biblia y se afirmada acer-
ca de:

imputados o el niimero

* Laveracidad de sure-
lato,

* Se comprometia a
probarlo.

Esta era una facultad de
caracter solemne que consistia en que el apoderado
cumpliera con la formalidad, y jurara en nombre y
representacion del poderdante.

Estas son solo unas cuantas facultades que no de-
benir en un poder, sin embargo, esto no significa que
en la practica los abogados sélo se limiten a utilizar
estas, hemos visto a lo largo de nuestro trayecto en el
ejercicio de la profesion que muchos profesionales
del derecho colocan erroneamente otras facultades
como notificarse, apelar, reconsiderar, sacar copias,
entre otras.

En el Sistema Inquisitivo
es muy comun la presentacion
de poderes por escrito, en su
defecto en oralidad no existe una
limitante para la designacion

de un abogado para varios

de abogados sustitutos...

OTRAS
CONSIDERACIONES
EN CUANTO AL
PODER EN EL SISTEMA
PENAL INQUISITIVO

Y EL SISTEMA PENAL
ACUSATORIO

En cuanto a la interro-
gante de los poderes en el
Sistema Inquisitivo o Mixto y
el Sistema Penal Acusatorio
debemos hacer ciertas ano-
taciones:

En el Sistema Inquisitivo
por mantenerse la formali-
dad escrita es muy comun
la presentacién de poderes
por escrito, en su defecto en oralidad durante la in-
dagatoria o en celebracién de actos de audiencia
preliminar u ordinaria. No existe una limitante para la
designaciéon de un abogado para varios imputados
o el numero de abogados sustitutos, sélo se mantie-
ne la regla que la notificacion hecha a cualquiera de
ellos valida las actuaciones procesales. Incluso, toca
al Juez aclarar a las partes que sélo una podra parti-
cipar de la diligencia por igualdad de las partes, ya
que estaria en desventaja la contraparte con un solo
abogado actuante.

En el Sistema Penal Acusatorio al prevalecer la
oralidad sobre la escritura es muy raro aceptar un
poder por escrito, solamente se aceptan cuando
existen solicitudes que deben ser ventiladas ante
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el Juez de Cumplimiento. Al igual que el Sistema
Inquisitivo o Mixto se permite la representaciéon de
un abogado para varios imputados y la notificacién
hecha a €l vale para todos sus representados de
acuerdo a lo que establece el articulo 156 del Co6-
digo de Procedimiento Penal; es mas, tomando en
cuenta que este sistema se basa en los principios
de continuidad y concentracion, para evitar dilacio-
nes el Tribunal puede requerir la presencia desde
el inicio de un abogado suplente para no dejar en
indefensién al investigado y garantizar el respeto al
debido proceso como se encuentra descrito en el
articulo 373 del mencionado Codigo.

No obstante lo anterior, debemos tener claro
que para que un abogado en materia penal sustituya
a otro debe estar debidamente facultado para ello
cosa que no sucede en materia civil, que es una fa-
cultad que se encuentra intrinseco en el poder.

CONCLUSIONES

El poder es, finalmente, un documento por el
cual se le otorga al apoderado las facultades para
que represente legalmente en uno o varios procesos
al poderdante, como ya vimos este poder puede ser
general o especial. Podemos concluir que el poder
es una de las herramientas procesales esenciales
para que el litigante pueda concurrir al proceso.

La regla general es que a los abogados se le
otorgue poder especial para un determinado caso
0 proceso, estableciendo solo las facultades que
deben ir expresas en €l, pues es innecesario llenar-
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lo de facultades extras que se sobreentienden que
estan intrinsecas en el mismo, realizar esto denota
ignorancia por parte del actor.

Debemos resaltar que uno de los puntos mas im-
portantes en el otorgamiento del poder es la capa-
cidad que tengan las partes al momento de consti-
tuirlo, pues a falta de esta, todo lo actuado por ella se
considera nulo. De igual forma es importante la legi-
timacién en la causa que es un requisito de validez
para ser parte en el proceso, ya sea activa (deman-
dante) o pasiva (demandado), pues a falta de esta no
puede haber ni sentencia de fondo que resuelva las
pretensiones ni sentencia favorable.
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