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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), en cumplimiento de su manda-
to académico para la investigacion y la educacion en derechos humanos, ha unido esfuerzos
con la Procuraduria General de la Nacion de Panama con el fin de apoyar y fortalecer la ca-
pacitacion de operadores de justicia en el pais.

Este apoyo institucional se intensificd este afio con una mision de asistencia técnica a la
Procuraduria y con la elaboracion de este modulo autoformativo sobre acceso a la justicia 'y
derechos humanos elaborado por el consultor Javier Llobet.

Desde 2000, el IIDH ha planteado el acceso a la justicia como uno de los principales
ejes de trabajo en razén de su trascendental importancia para la garantia del disfrute de los
derechos humanos en general y de la atencion prioritaria que grupos en situacion especial
requieren en particular. De esta manera y a raiz de necesidades detectadas por entidades gu-
bernamentales para la defensa de los derechos humanos en la region, surgio la iniciativa de
desarrollar procesos educativos que pudieran ser replicados y que a la vez consolidaran no
solo el bagaje tedrico en materia de derechos humanos de los operadores de justicia, sino que
también promovieran la reflexion y destacaran la dimension vivencial que se entrelaza con
toda construccién y aplicacion de conocimientos.

La estrategia propuesta para la consecucion de dichos objetivos fue la elaboracion de mo-
dulos de autoformacion con caracter didactico y de facil lectura, que incorporaran repetidos
ejercicios de introspeccion respecto a la materia tratada e integraran la revision de herramien-
tas primordiales para el quehacer de los operadores de justicia, tales como los instrumentos
internacionales en derechos humanos. Esta publicacion hace parte de esa metodologia en la
Republica de Panama.

Este documento constituye un valioso fruto de dicho esfuerzo, dirigido especificamente a
aquellos funcionarios y funcionarias del sistema de justicia de Panama, quienes si bien, han
sido participes en importantes avances en el acceso a la justicia de su nacidon, también enfren-
tan grandes retos en la aplicacion de la normativa tanto regional como universal, asi como en
la proteccion de aquellos grupos con amplia trayectoria de exclusion social, como los nifios,
las nifias, las personas adolescentes, mujeres, pueblos indigenas, personas con necesidades
especiales, entre otros.

En Panamad, actualmente se discuten importantes reformas en materia penal y procesal
penal, asi como en una propuesta para ampliar las garantias constitucionales, por lo que es
todavia més oportuno abrir el debate en materia de acceso a la justicia y derechos humanos.
En ese contexto, desde el IIDH se viene trabajando con sostenibilidad en el acceso a la jus-
ticia como derecho humano a partir del enunciado-mandato dispuesto en el articulo 8 de la
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Convencidon Americana en relacion con el articulo 25 que ordena la instauracion de todo un
sistema de garantias de proteccion en el ambito interno que es, justamente, lo que se discute
hoy en la Republica de Panama para reforzar la justicia constitucional.

De este modo, el presente médulo autoformativo pretende contribuir a la consolidacion
del respeto de los derechos humanos como camino necesario para el fortalecimiento del
Estado de Derecho y como un llamado para combatir, desde el acceso a la justicia, la discri-
minacion, la pobreza y demas fenomenos sociopoliticos que contintian confrontando a los
sistemas de justicia de nuestros paises americanos. En este contexto, el acceso a la justicia
emerge como un emblema y como un valor insoslayable, cuya vigencia requiere renovados
esfuerzos por parte de quienes cotidianamente hacen posible su cumplimiento.

Esperamos que esta iniciativa contribuya asimismo a proyectar tanto el conocimiento,
como la aplicacion e interpretacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos
como una herramienta de uso diario en la dificil pero noble tarea de administrar justicia en
nuestros paises americanos.

Finalmente, deseamos destacar el incondicional apoyo de la agencia donante que hizo po-
sible la realizacion de este modulo, a saber, la Agencia Sueca de Cooperacion Internacional
para el Desarrollo (ASDI), la cual ha sabido visualizar una dimension preventiva y proactiva
de la defensa de los derechos humanos desde las propias instituciones claves del Estado.

Igualmente, nuestro agradecimiento reiterado a la Procuraduria General de la Nacion de
Panama con la cual hemos iniciado un camino de apoyo institucional que esperamos conti-
nuar con actividades similares y de otro tipo que esperamos puedan tener un efecto sostenido.
Agradezco también al consultor Javier Llobet, quien trabajé desde la distancia y atn asi, supo
identificar la realidad juridica y contextual panamefia gracias al apoyo de funcionarios de la
Procuraduria General que le suministraron insumos valiosos para la investigacion.

Roberto Cuéllar M.
Director IIDH



Introduccion

Lo ideal es que los derechos se garantizaran sin necesidad de que se reclamen, sin em-
bargo, desgraciadamente ello no ocurre siempre. Por ello es importante que se establezcan
mecanismos para el reclamo de los derechos, ya sea en via administrativa o judicial. Lo
anterior forma parte consubstancial de un Estado de Derecho. El mismo se caracteriza por
la monopolizacion de la fuerza, pero el sometimiento de la misma al ordenamiento juridico.
Esto supone la posibilidad de reclamar en contra del Estado, pero también que el mismo
establezca mecanismos para resolver los conflictos que se presenten entre los particulares.
Es fundamental al respecto que exista la posibilidad de interponer reclamos en la via admin-
istrativa y judicial y que los mismos sean resueltos respetandose la imparcialidad, el debido
proceso y en un plazo razonable, requiriéndose ademas en la via judicial la garantia de la
independencia. Todo lo anterior para que se pueda tutelar de manera eficaz el derecho. En
definitiva el acceso a la justicia tiene primordialmente un sentido instrumental.

El acceso a la justicia se considera un derecho humano, pero también la forma de rec-
lamar el respeto de frente a violaciones de los derechos humanos, cuando la prevencion de
dicho quebranto ha sido ineficaz. Ademas permite reclamar en contra el Estado o en contra
de particulares cualquier derecho, no requiriéndose que se esté ante un derecho humano. Es
importante tener en cuenta que el acceso a la justicia no supone solamente un derecho del
demandante, sino también del demandado, no solamente un derecho de la victima, sino tam-
bién del imputado, etc. El respeto del debido proceso en el proceso administrativo o judicial
es parte del acceso a la justicia.

Se trata en la presente investigacion el acceso a la justicia en Panama, procurandose no
solamente analizar la misma desde el punto de la regulacion formal en la legislacion, sino
también de los problemas que se presentan en la practica. Con respecto a esto ultimo han
sido de especial importancia las diversas investigaciones realizadas por Alianza Ciudadana
Pro Justicia.

El primer modulo de la investigacion se centra en el acceso a la justicia en general. Se
trata de establecer los aspectos principales del mencionado derecho, esto explica las pocas
referencias concretas sobre Panama.

En el segundo mddulo se refiere a la independencia judicial, el principio de imparcialidad
y el del juez natural, como tres principios caracteristicos de la funcion jurisdiccional en un
Estado de Derecho e indispensables para la garantia del acceso a la justicia. Se analizan los
mismos en relacion con los requerimientos del derecho internacional de los derechos huma-
nos, la legislacion y la practica panamena.

El tercer modulo trata la aplicacion en el ambito interno del derecho internacional de
los derechos humanos. Se hace referencia en este modulo a los conceptos fundamentales
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relativos a los derechos humanos, lo mismo que a la aplicacion prioritaria del mismo por la
jurisdiccion interna, de modo que se acuda a los 6rganos de proteccion internacional, sola-
mente cuando se hayan agotado las vias internas y/o las mismas hayan sido ineficaces. De
gran importancia al respecto es el desarrollo que se hace sobre el caracter autoejecutivo de
los tratados internacionales de derechos humanos en Panama, lo mismo que de otras fuentes
vinculantes del derecho internacional de los derechos humanos, no solamente de los que esta-
blecen derechos civiles y politicos, sino también derechos econémicos, sociales y culturales.
Por otra parte, se analiza el rango juridico que tienen los tratados internacionales de derechos
humanos dentro del sistema de fuentes del derecho de Panama.

En el cuarto médulo se estudian los mecanismos especializados de proteccion de los dere-
chos humanos en Panama, en particular sobre el control de constitucionalidad, el recurso de
héabeas corpus, el recurso de amparo de garantias constitucionales, proceso contencioso-ad-
ministrativo de proteccion de los derechos humanos, el habeas data y el defensor del pueblo.

En el quinto mddulo versa sobre la garantia del derecho a una resolucion en un plazo
razonable y los problemas que se presentan en la practica para la tutela de dicho derecho. Se
parte de la importancia de una resolucion en un plazo razonable para garantizar el acceso a la
justicia, ya que una resolucion tardia supone una gran injusticia.

El sexto modulo analiza la situacion de los grupos que se encuentran en situacion de
vulnerabilidad para el acceso a la justicia, tales como las personas en estado de pobreza, los
imputados, los condenados, las victimas de delitos, las mujeres victimas de violencia intrafa-
miliar, los nifios y adolescentes y los indigenas. En algunos de los aspectos de este analisis,
por ejemplo en el desarrollo que se hace con respecto a los nifios y adolescentes, se trasciende
al caracter instrumental del acceso a la justicia y se llega a analizar la forma en que estan
garantizados los derechos en la realidad, ya que los problemas que existen al respecto revelan
dificultades para hacer valer dichos derechos.

Cada moddulo incluye una serie de ejercicios adicionales, por ejemplo preguntas adiciona-
les, analisis de casos etc. Lo anterior pretende que el texto sirva para la reflexion y el aporte
propio de los lectores, contribuyendo ademas al ejercicio practico de los postulados sobre el

acceso a la justicia que se formulan.

Para la investigacion se contd con el valioso aporte del abogado panameiio Edwin Torres.

Javier Llobet Rodriguez



UNIDAD I

El derecho al acceso a la justicia

Objetivos:

1.

Lograr conocimientos sobre el acceso a la justicia como un derecho
necesario dentro de un estado social de derecho y como garantia de
los derechos establecidos en la Constitucion Politica, en los Tratados
Internacionales de derechos humanos, lo mismo que los derechos
humanos previstos en otras fuentes vinculantes del derecho interna-
cional de los derechos humanos y en la ley ordinaria.

Obtener conocimientos sobre el concepto de acceso a la justicia y
sus diversas implicaciones.

. Obtener conocimientos de las particularidades que tiene la garantia

del acceso a la justicia por parte de determinados grupos que son
vulnerables en cuanto a la falta de respeto a sus derechos por el Es-
tado y la sociedad.

Obtener habilidades y destrezas para aplicar los conocimientos obte-
nidos para que las personas en forma individual o colectiva lleguen
a tener un mayor acceso a la justicia.






El derecho al acceso a la justicia

1. El acceso a la justicia como un derecho humano y como forma
de proteccidn de los derechos humanos

El acceso a la justicia no es solamente un derecho humano, sino también una forma de
hacer efectivos los derechos. Se trata de una garantia fundamental dentro de un Estado social
de derecho.

Los derechos humanos, deben ser garantizados por el Estado a nivel interno. Este ade-
mas debe prevenir las violaciones a los derechos humanos y debe establecer mecanismos de
reclamo, procurando la reparacion de los dafios causados y la sancion de los responsables.

El acceso a la justicia se considera un derecho humano, pero a la vez es el derecho que
permite reclamar la violacion de otros derechos sean estos reconocidos por la Constitucion de
un Estado, por el derecho internacional de los derechos humanos o por derechos de caracter
privado entre particulares.

En el ambito universal e interamericano se adoptaron una serie de tratados internaciona-
les que ademas de establecer derechos humanos con base a la dignidad humana, establecen la
necesidad de proteccion de dichos derechos de modo que quien se vea afectado pueda acudir
a reclamar la violacion jurisdiccionalmente.

Se establece asi la necesidad de una serie de garantias en el &mbito nacional, unido a que
de forma subsidiaria se establezcan y regulen 6rganos de proteccion a nivel supra nacional.

Los principales instrumentos internacionales que se refieren al derecho al acceso a la
justicia son los siguientes:

Pacto Internacional de derechos civiles y Articulos: 2,9, 10, 14y 15
politicos (1966)
Convencion americana de derechos huma- Articulo 5,7, 8 y 25
nos (1969)

13
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También se refieren al acceso a la justicia, para las personas que fueron victimas de tortura
la Convencion de Naciones Unidas contra la tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (1984)' y la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura?

Como se puede observar en la tabla siguiente, de estas normas se deduce que el acceso
a la justicia incluye el derecho a ser oido con las debidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con ante-
rioridad por la ley.

Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos

Convencion Americana
de Derechos Humanos

Articulo 14

L.

Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida pu-
blicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por la
ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada
contra ella o para la determinacion de
sus derechos u obligaciones de carac-
ter civil. La prensa y el ptblico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de
los juicios por consideraciones de mo-
ral, orden publico o seguridad nacional
en una sociedad democratica, o cuando
lo exija el interés de la vida privada de
las partes o, en la medida estrictamente

Articulo 8

1. Toda persona tiene derecho a ser oida,

con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

. Toda persona inculpada de delito tiene

derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

1 Articulo 13 “Todo Estado Parte velara por que toda persona que alegue haber sido sometida a tortura en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion tenga derecho a presentar una queja y a que su caso sea pronta
e imparcialmente examinado por las autoridades competentes. Se tomaran medidas para asegurar que
quien presente la queja y los testigos estén protegidos contra malos tratos o intimidacion como consecuen-
cia de la queja o del testimonio prestado”El articulo 8 establece: “Toda persona que alegue que ha sido
sometida a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, por un funcionario publico o
a instigacion del mismo, tendrd derecho a que su caso sea examinado imparcialmente por las autoridades
competentes del Estado interesado”.

2 Articulo 8: “Los Estados Partes garantizardn a toda persona que denuncie haber sido sometida a tortura
en el ambito de su jurisdiccion el derecho a que el caso sea examinado imparcialmente (...)".
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b)

d)

necesaria en opinidn del tribunal, cuan-
do por circunstancias especiales del
asunto la publicidad pudiera perjudicar
a los intereses de la justicia; pero toda
sentencia en materia penal o conten-
ciosa sera publica, excepto en los casos
en que el interés de menores de edad
exija lo contrario, o en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a
la tutela de menores.

Toda persona acusada de un delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley.

Durante el proceso, toda persona acu-
sada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garan-
tias minimas:

A ser informada sin demora, en un
idioma que comprenda y en forma de-
tallada, de la naturaleza y causas de la
acusacion formulada contra ella;

A disponer del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su
defensa y a comunicarse con un defen-
sor de su eleccion;

A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

A hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asisti-
da por un defensor de su eleccion; a ser
informada, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo, y, siem-
pre que el interés de la justicia lo exija,
a que se le nombre defensor de oficio,
gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo;

a) derecho del inculpado de ser asistido

gratuitamente por el traductor o intér-
prete, si no comprende o no habla el
idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al in-

culpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de

los medios adecuados para la prepara-
cién de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse

f)

2)

h)

personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comuni-
carse libre y privadamente con su de-
fensor;

derecho irrenunciable de ser asistido
por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segin la le-
gislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo establecido
por la ley;

derecho de la defensa de interrogar a
los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como tes-
tigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpa-
ble,y

derecho de recurrir del fallo ante juez o
tribunal superior.

La confesion del inculpado solamente
es valida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

El inculpado absuelto por una senten-
cia firme no podra ser sometido a nue-
vo juicio por los mismos hechos.

15
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e)

2)

A interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo y a obtener la com-
parecencia de los testigos de descargo
y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de
cargo;

A ser asistida gratuitamente por un in-
térprete, si no comprende o no habla el
idioma empleado en el tribunal;

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

En el procedimiento aplicable a los
menores de edad a efectos penales se
tendra en cuenta esta circunstancia y la
importancia de estimular su readapta-
cion social.

Toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la
ley.

Cuando una sentencia condenatoria fir-
me haya sido ulteriormente revocada, o
el condenado haya sido indultado por
haberse producido o descubierto un he-
cho plenamente probatorio de la comi-
sion de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado
de tal sentencia deberé ser indemniza-
da, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo
o en parte el no haberse revelado opor-
tunamente el hecho desconocido.

Nadie podra ser juzgado ni sanciona-
do por un delito por el cual haya sido
ya condenado o absuelto por una sen-
tencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais

5.

El proceso penal debe ser publico, sal-
vo en lo que sea necesario para preser-
var los intereses de la justicia.

Articulo 25

1.

b)

Toda persona tiene derecho a un re-
curso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la am-
pare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Con-
vencidn, aun cuando tal violacidon sea
cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

Los Estados Partes se comprometen:

a garantizar que la autoridad compe-
tente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recur-
s0;

a desarrollar las posibilidades de recur-
so judicial, y

a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda deci-
sién en que se haya estimado proceden-
te el recurso.
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Estos articulos enfatizan el derecho al acceso a la justicia para reclamos de derechos
penales, civiles laborales, fiscales etc.

Por otra parte, se destaca el contenido de los “Conjunto de Principios para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision” (articulo 7 inciso 1).

Los Estados deberan prohibir por ley todo acto contrario a los derechos y deberes que
se enuncian en los presentes principios, someter todos esos actos a las sanciones pro-
cedentes y realizar investigaciones imparciales de las denuncias al respecto.

Y la “Declaracion de Naciones Unidas sobre el derecho y el deber de los individuos
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidas” (articulo 9).

1. En el gjercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales, incluidas
la promocion y la proteccion de los derechos humanos a que se refiere la presente
Declaracion, toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a disponer de
recursos eficaces y a ser protegida en caso de violacion de esos derechos.

2. A tales efectos, toda persona cuyos derechos o libertades hayan sido presuntamente
violados tiene el derecho, bien por si misma o por conducto de un representante legal-
mente autorizado, a presentar una denuncia ante una autoridad judicial independiente,
imparcial y competente o cualquier otra autoridad establecida por la ley y a que esa
denuncia sea examinada rapidamente en audiencia publica, y a obtener de esa autori-
dad una decision, de conformidad con la ley, que disponga la reparacion, incluida la
indemnizacion que corresponda, cuando se hayan violado los derechos o libertades de
esa persona, asi como a obtener la ejecucion de la eventual decision y sentencia, todo
ello sin demora indebida.

5. El Estado realizard una investigacion rapida e imparcial o adoptara las medidas
necesarias para que se lleve a cabo una indagacion cuando existan motivos razonables
para creer que se ha producido una violacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en cualquier territorio sometido a su jurisdiccion®.

Ademas de las normas mencionadas, se debe tomar en cuenta, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en numerosas resoluciones se refiri6 a los
derechos de las victimas de violaciones de derechos humanos argumentando la violacion de
los articulos 8 inciso 1 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) Por
ejemplo en los casos “Las Palmeras” y “Blake” entre otros.

Con respecto al articulo 25 de la Convencion Americana, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dijo en la opinion consultiva OC-9 del 6 de octubre de 1987, relativa a
las garantias judiciales en estados de emergencia:

3 Sobre el deber de realizar una investigacion seria véase también: Principios de la ONU relativos a una efi-
caz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias.
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24. El articulo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho internacional
de los derechos humanos, de la efectividad de los instrumentos o medios procesales
destinados a garantizar tales derechos. Como ya la Corte ha sehalado, seglin la Con-
vencion ‘los Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a
las victimas de violacion de los derechos humanos ( art. 25 ), recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal ( art. 8.1 ), todo
ello dentro de la obligacion general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencion a toda persona
que se encuentre bajo su jurisdiccion ( Casos Velasquez Rodriguez, Fairén Garbi y
Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, Sentencias del 26 de junio
de 1987, parrs. 90, 90 y 92, respectivamente).” Segun este principio, la inexistencia de
un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la Conven-
cion constituye una trasgresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejante
situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista,
no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incu-
rrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.
No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones genera-
les del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilu-
sorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostra-
da por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para
decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones; por
cualquier otra situacidon que configure un cuadro de denegacion de justicia, como su-
cede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cualquier causa,
no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.

La Corte Interamericana en el caso Blake, por sentencia del 24 de enero de 1998 se re-
firid a las garantias judiciales que deben darsele a la victima de violaciones de los derechos
humanos, ello con base en el articulo 8 inciso 1) de la CADH. Senalo6:

96. Este Tribunal considera que el articulo 8.1 de la Convencion debe interpretarse
de manera amplia de modo que dicha interpretacion se apoye tanto en el texto literal
de esa norma como en su espiritu, y debe ser apreciado de acuerdo con el articulo
29, inciso c) de la Convencion, segun el cual ninguna disposicion de la misma puede
interpretarse con exclusion de otros derechos y garantias inherentes al ser humano o
que se deriven de la forma democratica representativa de gobierno.

97. Asi interpretado, el mencionado articulo 8.1 de la Convencidén comprende también
el derecho de los familiares de la victima a las garantias judiciales, por cuanto ‘todo
acto de desaparicion forzada sustrae a la victima de la proteccion de la ley y le causa
graves sufrimientos, lo mismo que a su familia’ (subrayado no es del original) (Decla-
racion de Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzadas articulo 1.2). En consecuencia, el articulo 8.1 de la Convencion
Americana confiere a los familiares del sefior Nicholas Blake el derecho a que su des-
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aparicion y muerte sean efectivamente investigadas por las autoridades de Guatemala;
a que se siga un proceso contra los responsables de estos ilicitos; a que en su caso se
les impongan las sanciones pertinentes, y a que se indemnicen los dafios y perjuicios
que han sufrido dichos familiares. Por lo tanto, la Corte declara que Guatemala viold
el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en perjuicio de los familiares del sefor
Nicholas Blake en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion.

2. El acceso a la justicia en las principales normas de Panama

El acceso a la justicia es un derecho establecido constitucionalmente en Panama, de-
biendo garantizarse que la justicia sea informal, expedida y destinada a la proteccion de los
derechos. Debe ser garantizada tanto por las autoridades administrativas y judiciales y en
caso contrario puede acudirse a los mecanismos especializados en Panama para la proteccion
de los derechos fundamentales y humanos.

2.a. El acceso a la justicia en la Constitucion politica de Panama

El articulo 17 de la Constitucion Politica de Panama dispone:

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en su vida, hon-
ra y bienes a los nacionales dondequiera se encuentren y a los extranjeros
que estén bajo su jurisdiccion; asegurar la efectividad de los derechos y debe-
res individuales y sociales, y cumplir y hacer cumplir la Constitucion y la Ley.
Los derechos y garantias que consagra esta Constitucidén, deben considerarse como
minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona.

Al hacerse mencion a toda autoridad de la Republica, debe entenderse que estan com-
prendidas las autoridades judiciales, en cuanto deben proteger la vida, honra y propiedades
de nacionales y extranjeros y garantizar los derechos establecidos en la Constitucion. Por ello
de dicha disposicion se puede extraer la garantia del derecho al acceso a la justicia.

Por otro lado el articulo 201 de la Constitucion dispone:

La administracion de justicia es gratuita, expedita e ininterrumpida. La gestion y actua-
cion de todo proceso se surtira en papel simple y no estaran sujetas a impuesto alguno.
Las vacaciones de los Magistrados, Jueces y empleados judiciales no interrumpiran el
funcionamiento continuo de los respectivos tribunales.

Es claro que el hecho de que la justicia sea gratuita y pronta es de gran importancia para
la garantia del derecho al acceso a la justicia. [gualmente el caracter continto es una garantia
de relevancia para la garantia del servicio publico de la administracion de justicia.
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El articulo 215 de la Constitucion Politica sefiala:

Las Leyes procesales que se aprueben se inspiraran, entre otros, en los siguientes
principios.

1. Simplificacion de los tramites, economia procesal y ausencia de formalismos.

2. El objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos consignados en la Ley
substancial.

La disposicion tiene importancia para el acceso a la justicia, ya que los meros formalis-
mos, implican un obstaculo para la misma. De gran importancia es el reconocimiento expreso
de la celeridad y la ausencia de los formalismos, enfatizando el fin ultimo de los procesos
judiciales y el reconocimiento de los derechos consignados en la ley substancial, que es lo
que se conoce como el caracter instrumental del proceso?.

2.b.El acceso a la Justicia en el Cédigo Judicial

En cuanto a la legislacion ordinaria es importante mencionar el articulo 231 del Codigo
Judicial, que dispone:

Toda persona tiene libre acceso a los tribunales de justicia para pretender la tutela de

los derechos reconocidos por las leyes. Tal tutela no podra ser limitada, sino con arre-
glo a disposiciones expresas de la ley.

3. Concepto e implicaciones del derecho al acceso a la justicia

De previo a hacer un desarrollo sobre el acceso a la justicia es importante destacar el
alcance de este derecho.

El acceso a la justicia implica el derecho que tienen las personas, ya sea como de-
mandantes o demandadas, victimas o imputados, de reclamar sus derechos en sede ad-
ministrativa o judicial en forma individual o colectiva, o bien de resolver las discusiones
sobre los mismos por vias alternas.

Tiene un caracter instrumental, de modo que la via administrativa y la judicial de-
ben ser eficaces y sencillas para la tutela de los derechos, debiendo los reclamos ser
resueltos en un plazo razonable y en forma imparcial. Ademas los reclamos que se pre-
senten deben ser resueltos respetando el debido proceso y en forma transparente, lo que
exige la fundamentacion y la publicidad.

4  Sobre este fin instrumental del proceso penal, pero que encuentra como limite el respeto del debido proce-
so: Llobet Rodriguez (2005, pp. 19-37).
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Teniendo en cuenta esta conceptualizacion, a continuacion se desarrollan las principales
caracteristicas e implicaciones del derecho al acceso a la justicia, éstas se abordaran con mas
detalle en los siguientes modulos.

1) Caréacter Instrumental. 2) Acceso por via administrativa. | 3) Formas alternativa de resolu-

cion de conflictos.

4) Tutela a los derechos funda- | 5) Indepenciencia e imparcialidad | 6) Garantia del debido proceso.

mentales. de los jueces.
7) Educacion en derechos. 8) Defensa en la justiciapenal. 9) Igualdad de oportunidades en
el acceso.
10) Cantidad de tribunales y distri- | 11) Derecho a un intérprete. 12) Justicia rapida, sindilaciones.

bucion geografica de los mis-

mos.

13) El acceso a la justicia en épo- | 14) Lenguaje judicial comprensi- [ 15) Cortesia y buen trato a los
cas de dictaduras. ble para los usuarios. usuarios.

16) Interpretacion equitativa de la ley. 17) Proteccion de las personas que se encuentran en
situacion de vulnerabilidad a) victimas b) vic-
timas de violencia intrafamiliar ¢) proteccion
de los pueblos indigenas d)derechos del nifio y
adolescente ¢) proteccion de las personas con

discapacidad.

3.a. ¢, Qué se entiende por caracter instrumental del derecho
al acceso a la justicia?

Lo ideal seria que los derechos no tengan que ser reclamados ante la justicia, es decir lo
ideal seria que estos derechos estén garantizados y se pueda gozar de los mismos.

Sin embargo en la realidad convivimos con incumplimientos o violaciones de derechos,
por lo que el Estado debe brindar a las personas un medio, o un instrumento para reclamarlos,
esto no implica que la reclamacion sea acogida favorablemente a quien la solicita, sino que
implica a que se considere y se conozca esta reclamacion en un plazo razonable.

De esta forma y atento al caracter de imparcialidad que tienen los procesos judiciales, la
garantia del acceso a la justicia no solo es para los demandantes y/o victimas de delitos, sino
también para los demandados y para los imputados. Todos tienen derecho al debido proceso.

Por otra parte, el caracter instrumental del derecho al acceso a la justicia cumple también
una funcidn social, ya que se actiia como forma de solucion de los conflictos para lograr la
paz social, evitando la justicia por propia mano.
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Como se mencion6 anteriormente el acceso a la justicia es un derecho establecido cons-
titucionalmente. Igualmente el Estado panamefio ha contraido internacionalmente la obliga-
cion de garantizar el acceso a la justicia. Se trata de un derecho que debe ser garantizado a lo
interno de Panama, de modo que existe una obligacion del Estado de establecer los mecanis-
mos necesarios para que se garantice no solamente de manera formal, sino también desde la
perspectiva sustancial.

Debe considerarse que el acceso a la justicia es una consecuencia de la monopolizacion
del poder coercitivo por el Estado y la prohibicion de la justicia por propia mano. Es claro
que si no se permite la misma, el Estado debe garantizar la forma de reclamar los derechos®.

Tradicionalmente, conforme a la concepcion elaborada por Mauro Cappeletti, se ha he-
cho referencia al acceso a la justicia “como la posibilidad- independiente de su condicion
econdmica o de otra naturaleza- de acudir al sistema previsto para la resolucioén de conflictos
de acuerdo al ordenamientos de cada pais, y de obtener atencion a sus necesidades de de-
terminacion externa de situaciones juridicas™®. Sin embargo, se admite que esta concepcion
es insuficiente, ya que la garantia de caracter formal no basta, sino que se necesita que se
superen los obstaculos que dificultan a las personas poder exigir juridicamente sus derechos.
Se requiere en definitiva que la via judicial sea sencilla, rapida y efectiva, lo mismo que inde-
pendiente e imparcial, de modo que la existencia meramente formal de esa via es insuficiente.

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos la primera obli-
gacion de un Estado es de evitar violaciones de los derechos humanos. Sin embargo, en los
casos en que ya se produjo efectivamente un quebranto, surge la obligacion Estatal de rea-
lizar una investigacion seria y en un plazo razonable, lo mismo que de reparar al quebrante.
Una obligacion Estatal, como se dijo antes, es garantizar la existencia de una administracién
de justicia eficiente, que sirva de tutela para evitar el quebranto de los derechos.

3.b. Acceso a la justicia por via administrativa

El acceso a la justicia en un sentido amplio no solamente significa la posibilidad de
acudir a los tribunales y de defenderse en los mismos, reclamando el respeto de los derechos
procesales y pretendiendo la aplicacion respectiva de la ley sustantiva, sino implica también
la posibilidad de presentar reclamos en via administrativa y que se respete en la misma el
debido proceso.

Ello ha sido reconocido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la que
ha admitido la importancia que tiene la sede administrativa para la garantia de gran parte de
los derechos de los grupos vulnerables. Ha dicho al respecto:

5 Sobre ello: Marabotto Lugano, Jorge (2003, p. 293).

6  Thompson (2000, p. 463).
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10. Un segundo aspecto a considerar es la existencia de un derecho al debido pro-
ceso en la esfera administrativa y su extension o contenido preciso. En la esfera ad-
ministrativa se dirime la mayoria de las adjudicaciones de prestaciones sociales. El
area de politicas y servicios sociales en muchos paises del continente no se ha regido
usualmente, en su organizacion y funcionamiento, por una perspectiva de derechos.
Por el contrario, las prestaciones se han organizado y brindado mayormente bajo la
logica inversa de beneficios asistenciales, por lo que en este campo de actuacion de
la administracion publica de los Estados ha quedado tradicionalmente reservado a la
discrecionalidad politica, mas alla de la existencia de algunos controles instituciona-
les y sociales.

11. En este orden de ideas, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha fijado
posicion sobre la vigencia de las reglas del debido proceso legal en los procedimientos
administrativos vinculados a derechos sociales. Al mismo tiempo, ha establecido la
obligacion de los Estados de establecer reglas claras para el comportamiento de sus
agentes, a fin de evitar margenes inadecuados de discrecionalidad en la esfera admi-
nistrativa, que pudieran fomentar o propiciar el desarrollo de practicas arbitrarias o
discriminatorias’.

Agreg6 luego:

14. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha comenzado a identificar
los elementos que componen la garantia del debido proceso en sede administrativa.
En este sentido, la Comision Interamericana ha considerado que entre los elementos
componentes del debido proceso legal administrativo se encuentra la garantia de una
audiencia para la determinacion de los derechos en juego. De acuerdo con la CIDH,
dicha garantia incluye: el derecho a ser asistido judicialmente, a ejercer una defensa
y a disponer de un plazo razonable para preparar los alegatos y formalizarlos. La
Comision Interamericana también ha considerado a la notificacion previa sobre la
existencia misma del proceso, como un componente basico de la garantia8.

3.c. Formas alternativas de resolucion de conflictos

El tema del acceso a la justicia no esta relacionado solamente con la posibilidad de acu-
dir al sistema de administracion de justicia estatal, sino también a las formas alternativas de

soluciones de conflictos, como forma de garantizar los derechos.’

7  Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, p. 2).

8

9 Cf. Marabotto Lugano (2003, pp. 300-301). Por medio del Decreto Ley No. 5 de 8 de julio de 1999 se re-
gulo la figura del arbitraje, conciliacion y mediacion, como medios alternativos de solucion de conflictos.
La mediacion puede ser privada o publica, pudiendo ser realizada esta por cualquier institucion del Estado,
aunque los mediadores deben estar inscritos y certificados por el Ministerio de Gobierno y Justicia. Cf.
CEJA, www.cejamericas.org/reporte/index.php?idioma=espanol.

Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, p. 3).

23



Acceso a la justicia y derechos humanos en Panama

24

Sin embargo, no puede dejarse de reconocer que en Latinoamérica los centros de solu-
cion alternativa de conflictos en gran parte han surgido ante la inoperancia de la administra-
cién de justicia.

La solucion alternativa de conflictos puede tener gran importancia como una forma de
resolucion auto-compositiva de los conflictos, que complemente el sistema judicial, pero no
como una forma de sustituir a la administracion de la justicia, ante la falta de tutela de los
derechos por parte de ésta.

Lo mismo cabe indicar con respecto a las formas de resolucion hetero-compositiva de
los conflictos fuera del sistema judicial. (Por ejemplo: la posibilidad de acudir al arbitraje,
admitido en el articulo 202 de la Constitucion Politica de Panama)'®,

Desgraciadamente muchas veces estas formas alternativas estan al alcance solamente de
los sectores econdmicamente mas favorecidos, de modo que se han establecido los centros
de solucion de conflictos, especialmente a través del arbitraje, que resuelven grandes disputas
comerciales'!.

3.d. El derecho al acceso a la justicia como forma de tutela
de los derechos fundamentales

Es importante resaltar la importancia del derecho al acceso a la justicia no solamente
como un derecho, sino también como una forma de tutela de los derechos fundamentales y
de los derechos establecidos en los Tratados Internacionales de derechos humanos ratificados
por Panama, lo mismo que los derechos humanos previstos en otras fuentes vinculantes del
derecho internacional de los derechos humanos.

Con respecto a ello en el “Segundo Audito Ciudadano de la Justicia Penal en Panam4”,
realizado en 2007, se dice: “La Alianza Ciudadana Pro Justicia (ACPJ) destaca la importancia
de una administracion de justicia eficiente, independiente y autdbnoma para el fortalecimiento
de la democracia y la vigencia del Estado de Derecho. Una administracion de justicia que
retne tales caracteristicas pone limites a los abusos de autoridad y es garante de la legalidad
y la proteccion de los derechos de las personas, lo que contribuye a la convivencia pacifica
de los asociados™'?.

10 Dice este articulo: “El Organo Judicial estd constituido por la Corte Suprema de Justicia, los tribunales y
los juzgados que la Ley establezca. La administracion de justicia también podra ser ejercida por la juris-
diccion arbitral conforme lo determine la Ley. Los tribunales arbitrales podran conocer y decidir por si
mismos acerca de su propia competencia”.

11 Indica Walter Antillon que el aumento de las posibilidades de solucion alternativa debe estar unido al
aumento de la eficiencia de la justicia estatal, a lo que se agrega que no debe convertirse estos medios de
solucion simplemente en una instancia elitista, al servicio de las trasnacionales. Antillon (2004, T. II, p.
301).

12 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 6).



El derecho al acceso a la justicia

El fundamento de los derechos fundamentales, lo mismo que de los derechos humanos,
tal y como se dijo, es el respeto al principio de dignidad de la persona humana.

Ello conduce a la consideracion de que el derecho debe tener un carécter antropolégico,
lo mismo que el Estado. Los mismos existen en funcion de los seres humanos. Esto supone
en primer lugar humanizar el proceso, tener en cuenta que el mismo esta al servicio de las
personas que participan en el proceso judicial y de la comunidad en general.

El caracter antropologico del Estado y del derecho tiene implicaciones con respecto a
la ética de la funcion publica, ya que se debe partir que la misma es un servicio publico en
beneficio de las personas y no un fin en si mismo.

Debe evitarse la burocratizacion de la administracion de justicia y debe darse un trato
digno a los usuarios, respetando sus derechos fundamentales, no perdiendo de perspectiva,
que la funcion publica debe llevar a la tutela de los derechos individuales y colectivos de las
personas. Todo ello debe llevar al rechazo de las concepciones corporativistas de la funcion
publica, en donde la tutela de los intereses de los funcionarios publicos, incluyendo dentro de
estos a las personas que ejercen la funcion jurisdiccional, se convierte en el fin de la funcion
publica, olvidandose con ello el caracter meramente instrumental de la misma.

Con respecto a la administracion de justicia y la funcion jurisdiccional como un servicio
publico para la garantia del acceso a la justicia es importante lo que indica el Estatuto del
Juez Iberoamericano, aprobado en la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes
Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, celebrada en Santa Cruz de Tenerife (Canarias,
Espana). Dice:

Art. 37. Servicio y respeto a las partes

En el contexto de un Estado constitucional y democratico de Derecho y en el ejer-
cicio de su funcidn jurisdiccional, los jueces tienen el deber de trascender el ambito
de ejercicio de dicha funcidn, procurando que la justicia se imparta en condiciones
de eficiencia, calidad, accesibilidad y transparencia, con respeto a la dignidad de la
persona que acude en demanda del servicio.

Asimismo cabe sefialar que el tema del acceso a la justicia ocup6 a la VII Cumbre Ibero-
americana de Presidentes de Cortes Supremas de Justicia y Tribunales Supremos de Justicia,
celebrada en México en 2002, en la que se aprob6 la “Carta de Derechos de las personas
ante la justicia en el espacio judicial iberoamericano”. En la exposicion de motivos se hizo
referencia expresa a la garantia del acceso a la justicia como razén de ser de la mencionada
carta de derechos. Se dijo:

Considerando que es fundamental de la poblacidn tener acceso a una justicia indepen-
diente, imparcial, transparente, responsable, eficiente, eficaz y equitativa.
Considerando que todas las personas tienen derecho a recibir una proteccion adecuada
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de los o6rganos jurisdiccionales al objeto de asegurar que comprenden el significado
y trascendencia juridica de las actuaciones procesales en las que intervenga por cual-
quier causa.

Considerando que la dignidad de la persona y los derechos que le son inalienables
demandan Ia institucionalizacion de principios basicos que protejan a las personas
cuando demanden justicia (...).

3.e. Garantia de independencia e imparcialidad de los jueces

Debe destacarse al respecto la importancia que tiene el ejercicio adecuado de la funcion
jurisdiccional para la garantia de los derechos y el papel que desempeiian la garantia de la
independencia e imparcialidad de los jueces para hacer cumplir las garantias propias de un
Estado de Derecho, tanto en sentido formal como sustancial.

La garantia de independencia e imparcialidad, esta consagrada como se menciond an-
teriormente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Asi lo senala el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos u obligaciones de caracter civil.

Por su parte la Convencién Americana de Derechos Humanos establece en el articulo
8.1 lo siguiente:

Articulo 8

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura aprobados por el
Sétimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, regulan en par-
ticular las condiciones para garantizar la independencia judicial, tanto interna como externa,
lo mismo que los principios de imparcialidad y del juez natural.

Con respecto a la independencia e imparcialidad de la justicia debe anotarse que una de
las grandes dificultades para el acceso a la justicia es la desconfianza en la administracion de
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justicia, por considerarla politizada o favorecedora de ciertos grupos, por ejemplo los eco-
noémicamente poderosos. Ese es también uno de los grandes obstaculos que tiene la lucha en
contra de la corrupcion'?.

3.f. Garantia de debido proceso

La administracion de justicia se convierte en una fuente de violacion de derechos, cuan-
do no garantiza el debido proceso, lo que no solamente hace referencia al derecho a acudir
ante los tribunales por parte del denunciante o demandante, sino también a los derechos que
tienen el imputado y el demandado, a los que se les debe garantizar también el derecho de ser
oidos y de que se respeten sus derechos procesales, actuandose conforme al debido proceso.

Esta garantia se establece tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Las garantias minimas que se establecen en estos instrumentos se refieren a lo siguiente:

Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

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

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

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que
le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

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

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

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

Por otra parte el numeral 39 del Estatuto del Juez Iberoamericano indica:
Art. 39. Debido proceso

Los jueces tiene el deber de cumplir y hacer cumplir el principio del debido proceso,
constituyéndose en garantes de los derechos de las partes y, en particular, velando por

13 Sobre tema referido a Panama: Alianza Ciudadana Pro Justicia (2004, pp. 15-16).
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dispensarles un trato igual que evite cualquier desequilibrio motivado por la diferen-
cia de condiciones materiales entre ellas y, en general, toda situacion de indefension.

Con relacion a ello no debe dejarse de considerar que cuando se hace referencia al ac-
ceso a la justicia no se hace mencion solamente al derecho a accionar judicialmente, o bien
a acudir a otra forma de solucién del conflicto, sino también a defenderse frente al reclamo
formulado, garantizandose el respeto al debido proceso.

Entre las exigencias del debido proceso esta el derecho a un juez independiente e impar-
cial, lo que es un derecho de todas las personas que tienen parte en el proceso.

3.g9. Educacion en derechos
De gran importancia para el ejercicio de los derechos es el conocimiento de los mismos.

Para ello son de gran importancia las campafias de divulgacion sobre los derechos, por
ejemplo de los trabajadores, de los menores de edad, de los consumidores, de las mujeres,
frente a situaciones de discriminacion, incluyendo la violencia doméstica, de los imputados,
de los condenados penalmente, etc. La ignorancia de los derechos y sus alcances es uno de
los mayores obstaculos para el acceso a la justicia'®.

Por otro lado, para el conocimiento de los derechos y el reclamo de los mismos tiene
gran relevancia el asesoramiento juridico que pueden recibir las personas.

3.h.Derecho a la defensa en la justicia penal

Razones econémicas pueden implicar obstaculos insuperables para el acceso a la justicia
de determinados grupos, especialmente por, lo que tiene como consecuencia el deber estatal
de eliminar ese obstaculo, proveyendo de una asistencia letrada gratuita.

De relevancia es el derecho a la asesoria letrada en el proceso penal, de modo que se
dote de un defensor de oficio a los imputados que no nombran un defensor particular. En lo
concerniente al derecho del imputado a la defensa técnica, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece: “el derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no, segun la legisla-
cion interna, si el inculpado no se defendiese por si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley” (Art. 8.2 d).

Se esta ante una expresion del derecho a la igualdad de armas, la que aunque debe re-
conocerse es imposible en el procedimiento preparatorio, dados los recursos con que cuenta
el Ministerio Publico para realizar la investigacion propia del procedimiento preparatorio, al

14 Cf. Davis Villalba (2001, pp. 129-130).
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menos se trata de aminorar la desigualdad existente, como expresion del ideal de igualdad de
armas o de oportunidades's.

El derecho a la defensa técnica debe ser estimado como una exigencia de los principios
de estado de derecho y del debido proceso. Lo anterior ya que la labor del defensor es garan-
tizar que el imputado sea juzgado conforme a los principios del debido proceso, garantizan-
dose sus derechos'¢.

3.i. Ilgualdad de oportunidades en el acceso a la justicia

No solamente en los procesos penales, se les deberia garantizar a los imputados el dere-
cho a un defensor, sino también en los casos en que una persona por su situacion de pobreza
no puede pagar a un abogado, ya que de no ocurrir ello implicaria un impedimento inadmisi-
ble al acceso a la justicia, la que tendria un caracter discriminatorio.

Con respecto a ello ha sefialado la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

19. (...) El SIDH ha identificado un principio de igualdad de armas como parte inte-
grante del debido proceso legal, y ha comenzado a delinear estandares con miras a su
respeto y garantia. Este principio es sumamente relevante, por cuanto el tipo de rela-
ciones reguladas en los derechos sociales suelen presentar y presuponer condiciones
de desigualdad entre las partes de un conflicto — trabajadores y empleadores — o entre
el beneficiario de un servicio social y el Estado prestador del servicio. Esa desigual-
dad suele traducirse en desventajas en el marco de los procedimientos judiciales.

20. La Corte ha establecido que la desigualdad real entre las partes de un proceso
determina el deber estatal de adoptar aquellas medidas que permitan aminorar las ca-
rencias que imposibiliten el efectivo resguardo de los propios intereses. La Comision
Interamericana también ha remarcado, que las particulares circunstancias de un caso,
pueden determinar la necesidad de contar con garantias adicionales a las prescritas
explicitamente en los instrumentos de derechos humanos, a fin de asegurar un proceso
justo. Para la CIDH, esto incluye advertir y reparar toda desventaja real que las partes
en litigio puedan enfrentar, resguardando asi el principio de igualdad ante la ley y la
prohibicion de discriminacion'”.

15 Sobre ello sefala Beulke que el principio de igualdad de armas no siempre se puede realizar, pero perma-
nece como un principio procesal que debe perseguirse. Menciona al defensor como una forma de com-
pensacion del peso que tiene el Ministerio Publico, ya que el imputado por si solo no podria actuar como
contrapeso. Cf. Beulke (2004, Par. 9 1, No. 148, p. 83).

16 Cf. Klemke/Elbs (2007, No. 34, p. 10); Llobet Rodriguez (2007a, pp. 190-202); Seiiala Gossel, con razon,
que, sin embargo, “el evitar un proceso ilegal e injusto en favor del inculpado por parte del poder sancio-
nador, no constituye tarea del defensor”. Gossel (1989, p. 28).

17 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, p. 4).
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Con respecto a la garantia del asesoramiento gratuito para la remocion de obstaculos
econdmicos para la garantia de los derechos sociales ha dicho la Comision Interamericana de
Derechos Humanos:

49. Las politicas que apuntan a garantizar servicios juridicos a personas carentes de
recursos actian como mecanismos para compensar situaciones de desigualdad mate-
rial que afectan la defensa eficaz de los propios intereses. Por tal motivo, son quizas
las politicas judiciales que se relacionan con las politicas y servicios sociales. Se trata,
entonces, de un tema en el que vale la pena precisar el alcance de los deberes estatales,
y los principios que deben caracterizar la organizacion y prestacion de este tipo de
servicios, como herramientas indispensables para asegurar el ejercicio de los derechos
humanos por los sectores excluidos o en situaciones de pobreza'®.

Agregd mas adelante:

90. (...) Tanto la Corte IDH como la CIDH han fijado la obligacion de proveer servi-
cios juridicos gratuitos a las personas sin recursos, a fin de evitar la vulneracion de su
derecho a las garantias judiciales y a la proteccidn judicial efectiva. Con esto en miras,
la Comision ha identificado algunos criterios para la determinacion de la procedencia
de la asistencia legal gratuita en los casos concretos. Estos son: a) la disponibilidad de
recursos por parte de la persona afectada; b) la complejidad de las cuestiones involu-
cradas en el caso; y ¢) la importancia de los derechos afectados.

91. Al mismo tiempo, la CIDH ha determinado que ciertas acciones judiciales re-
quieren de asistencia gratuita para su interposicion y seguimiento. Asi la Comision
Interamericana ha entendido que la complejidad técnica de las acciones constitucio-
nales, establece la obligacion de proporcionar asistencia legal gratuita para su efectiva
promocion'®,

Por otro lado, no puede desconocerse que atin en los casos en que la persona pobre re-
cibe un asesoramiento juridico y cuenta con un abogado suministrado por el Estado, por la
Universidad o por una ONG, esta en una situacion de disparidad cuando se enfrenta a una
parte que no estd en la misma situacidn social, ya que €sta otra parte tendra libertad para la
escogencia del abogado de confianza.

El acceso a la justicia implica que deben realizarse acciones que al menos disminuyan la
disparidades econémicas entre las partes.

Debe, por ejemplo facilitarse para el acceso a la justicia, tanto penal como civil, la
realizacion de peritajes gratuitos con respecto a aquellas partes que no pueden pagarlos. En
este sentido la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha hecho referencia que la

18 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, p. 9). Véase ademas No. 48-55, pp. 9-14.

19 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, p. 20).
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falta de recursos para la produccion de la prueba opera como un obstaculo para el acceso a
la justicia®.

Debe tenerse en cuenta en definitiva, como se dijo en las conclusiones de un Foro Inter-
nacional sobre Acceso a la Justicia y Equidad en América Latina convocado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos en 2000*':

6. La pobreza se constituye en un obstaculo casi insuperable para el acceso a la jus-
ticia, tanto en razon del costado de la asistencia letrada como de los pagos de los
procesos mismos. Por otra parte, la carestia econémica aumenta el efecto de otros
obstaculos objetivos o subjetivos para el acceso a la justicia.

Una justicia formalista, lenta y cara ha contribuido a ello. La garantia formal de los dere-
chos no es suficiente, si en la realidad existen obstaculos de caracter social que impiden que
se pueda acceder a la justicia. Bien lo indican Alberto Binder y Jorge Obando:

El problema del acceso a la justicia — es decir, la posibilidad concreta que tienen todos
los ciudadanos de plantear su caso ante los tribunales, contar con el auxilio de las
instituciones judiciales y aspirar a una decision imparcial y oportuna — no es un feno-
meno autobnomo, por fuera del resto de las circunstancias sociales, sino una manifes-
tacion mas de las condiciones de desigualdad, injusticia y desprecio a la dignidad de
los seres humanos. El acceso a la justicia, en el campo de los principios, es un derecho
humano inalienable (global public good). Suele contar con rango constitucional, ade-
mas de estar reconocido en tratados internacionales de derechos humanos. La triste
realidad es que en los paises de América Latina, los beneficios de la justicia, no se
encuentran al alcance de la mayoria de la poblacién de menos ingreso. Las desigual-
dades sociales, economicas y educativas se reflejan en desigualdades de poder, lo que
le hace adquirir al tema del acceso a la justicia una gran importancia institucional. En
la medida en que la legitimacion del Estado de derecho se apoya en una implementa-
cion efectiva del principio de igualdad ante la ley, las desigualdades para acceder a la
justicia comprometen esa legitimidad que el Estado democratico tiene la necesidad de
preservar y nutrir constantemente. El hecho de que sectores marginados de la pobla-
cion no tengan acceso a la justicia determina capacidades diferenciales de emplear el
poder coercitivo del Estado para obtener o defender derechos o libertades personales?

20 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, No. 77, p. 17).

21 En el Foro estuvieron representados los paises objeto de la investigacion: Costa Rica, Ecuador, El Salva-
dor, Guatemala, Nicaragua, Pert y Republica Dominicana. Estuvieron ademas presentes participantes de
Argentina, Chile, Colombia, Honduras, Paraguay y Venezuela. Asi: Thompson (2000a, pp.479-480).

22 Binder/Obando (2004, pp. 497-498).
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3.j. Cantidad de tribunales y distribucion geografica de los mismos

Las dificultades para acudir a los tribunales en razén de la distancia indica un gran obs-
taculo al derecho al acceso a la justicia, ya no solo por el dinero de los viajes, el tiempo que
se invierte en los mismos, sino ademas porque no se le puede dar un seguimiento adecuado
al proceso.

Por otro lado, ha mencionado la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con
razon, que la localizacion de los tribunales puede ser un factor que redunde en la imposibi-
lidad de acceder a la justicia®.

3.k. Derecho a un intérprete

Como parte del acceso a la justicia esta el derecho a un intérprete cuando no se entiende
el idioma en que se lleva a cabo el proceso respectivo.

La comunicacion al imputado de los hechos atribuidos y la prueba existente en su contra
debe hacerse, como se indica en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en un
idioma que comprenda el imputado, lo que es 16gico, ya que en caso contrario no se le estaria
haciéndosele saber lo que se le atribuye, de modo que no se podria defender®.

Por ello mismo es que los diversos instrumentos internacionales establecen el derecho
a un intérprete gratuito. Este derecho no depende de la situacion financiera del imputado®,
por lo que atin aquel que tiene una buena situacién econdomica tiene derecho a un intérprete
sin costo.

Dicho derecho se establece, por ejemplo, en el articulo 14 inciso 3) f) del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 8 inciso 2) a) de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos?.

El que se provea de un traductor o intérprete gratuito en asuntos no penales tiene gran
importancia en particular en los casos en que la persona que lo necesite carezca de los medios
econdmicos para pagarlo.

3.1. Justicia rapida, sin dilaciones

De gran importancia para el acceso a la justicia es que la justicia sea lo més rapida posible
y se eliminen los meros formalismos, dandose prioridad a la tutela efectiva de los derechos.

23 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, No. 92, pp. 20-21).
24 Cf. Tijerino (2005, p. 209).
25 Asi: Volk (2006, Par. 9, No. 31, p. 48).

26 Cf. Tijerino (1989, pp. 6-7).
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Frente a lo anterior debe reconocerse que uno de los grandes problemas en Latinoamé-
rica es la divergencia entre la normativa nacional y/o internacional, que consagra derechos
para las personas, y la realidad practica de esos derechos.

En algunos casos existe la percepcion que estos derechos terminan siendo derechos so-
lamente en el “papel”, pero sin un contenido real. Debe tenerse en cuenta que debe dictarse
una resolucion en un plazo razonable, ya que en caso contrario se comete una gran injusticia.

La tardanza judicial, lo mismo que la administrativa, que muchas veces es percibida por
los usuarios como expresion de la corrupcion judicial, es una de las mayores dificultades para
el acceso a la justicia.

Se indica al respecto en la Carta de Derechos de las personas ante la Justicia en el Espa-
cio Judicial Iberoamericano:

20. Todas las personas tienen derecho a una tramitacion agil de los asuntos que le
afecten, que deberan resolverse dentro del plazo legal y a conocer, en su caso, el mo-
tivo concreto del retraso.

Las autoridades judiciales competentes elaboraran un programa de previsiones con la
duracion debida de los distintos procedimientos en todos los 6rdenes jurisdiccionales,
al cual se dard una amplia difusién publica.

3.m. El acceso a la justicia en épocas de dictaduras

Por otro lado, debe reconocerse que la administracion de justicia fue incapaz durante las
dictaduras recientes latinoamericanas de contener al poder y defender los derechos humanos,
de modo que los multiples recursos de habeas corpus que se presentaron fueron declarados
sin lugar. Sobre todo ello nos dicen Alberto Binder y Jorge Obando:

El tema de la tutela judicial y el acceso a la justicia apunta a uno de los problemas mas
graves de nuestras actuales republicas (...). Esto es, la vigencia efectiva de los dere-
chos por encima de su proclamacion discursiva en el plano normativa. ‘La demanda
de proteccion muestra dos dimensiones:

a) Por una parte, proteccion de los ciudadanos de los posibles abusos del poder. Sa-
bemos que los paises de la region latinoamericana han salido recientemente de una
etapa historica de graves violaciones a los derechos fundamentales, provocada desde
distintos sectores del Estado.

b) Por otra parte, proteccion a los ciudadanos de los dafnos provocados por otros ciu-
dadanos (delincuencia, en sus varia manifestaciones). El crecimiento demografico y
la conflictividad social interna, trae aparejado un aumento de los dafios que se causan
los ciudadanos entre si. Una buena dosis de la posibilidad de mantener la convivencia
social en tales circunstancias proviene de instituciones con capacidad de mantener la
conflictividad en términos tolerables®.

27 Binder/Obando (2004, p.500).
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Esto se pudo apreciar en Panamé durante la dictadura que durd desde el 11 de octubre
de 1968, fecha en que se interrumpi6 el orden constitucional con un golpe militar, hasta el
20 de diciembre de 1989, fecha en la que se produjo la invasién de los Estados Unidos de
América para deponer al general Manuel Antonio Noriega Moreno. Durante la dictadura fue-
ron reiteradas las denuncias por violaciones a los derechos humanos. Segtn lo indica Aura
Guerra: “El Organo Judicial se mediatizé — salvo excepciones honrosas de salvamentos de
voto — legitimando casi todos los actos de gobierno de la dictadura; no prosperd recurso legal
alguno de censura. La Ley se convirtio en un instrumento al servicio del Poder Politico y no
a la inversa como debe ser en un Estado de Derecho™?.

La falta de reaccion del Organo Judicial frente a los reclamos de violacion de los dere-
chos durante la dictadura, plantea la pregunta sobre ;Cual debe ser la actitud del juez en un
régimen dictatorial?

Es claro que el miedo a represalias del Poder Politico no puede llevar al juez a justificar
el irrespeto de los derechos en el proceso ni la falta de tutela de los derechos reclamados a
través del mismo®. Quien quiera ser juez, debe tener la valentia para asumir ello. Es dificil
que las personas asuman un rol de héroes y martires, pero si el juez no estd dispuesto a des-
empefiar su funcién adecuadamente, atn ante los riesgos que ello implica, debe renunciar a
su puesto antes de cometer alguna injusticia®.

Desgraciadamente la vuelta a la democracia no trajo en todos los casos justicia para los
que habian sido objeto de violaciones a los derechos humanos en la dictadura. Indica Aura
Guerra:

Como reaccion a los 21 afios de dictadura, durante los primeros meses del afio 1990
se presentaron mas de 40,000 denuncias por violacion de los derechos humanos y
delitos contra la libertad, el patrimonio, la administracion publica, la personalidad
juridica del Estado y la vida e integridad personal. De oficio se inici6 la instruccion de
centenares de proceso penales contra militares y civiles del régimen dictatorial. Es ne-
cesario mencionar que un porcentaje significativo han resultado sobreseidos o absuel-
tos por jurados de conciencia y a pesar de que se ha intentado promover una Ley de
Amnistia en distintas legislativas a través de los cinco afios, la Asamblea Legislativa
no le ha dado curso a los proyectos de ley presentados con ese proposito. Sin embargo,

28 Guerra (Coordinadora) (1996, p. 698).

29 Acerca el poder judicial durante la dictadura en Panama: Cuestas, Carlos (2003, pp. 33-46); Bolivar Pedres-
chi, Carlos (2003, pp. 1-13. Luego de referirse al papel de los jueces durante el nacionalsocialismo, indica
Couture: “El dia en que los jueces tienen miedo, ningun ciudadano puede dormir tranquilo”. Courture
(1988, p. 76).

30 Sobre ello: Del Vecchio, Giorgio (1991, p. 532), quien dice: “Donde se revelen insuficientes todos los me-
dios posibles para conseguir al menos una cierta justicia en el dmbito y en las formas de legalidad, la crisis
de conciencia del juez podra, en los casos mdas graves, encontrar su verdadera solucion solo en la renuncia
al cargo: que es lo que, en tal hipotesis, deberd hacer cualquier otro funcionario publico”.
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durante los meses de junio y septiembre de 1994, una gran parte fue indultada por el
Presidente de la Republica’!.

A pesar de ello, debe anotarse que se han producido progresos en cuanto al acceso a la
justicia por las violaciones a los derechos humanos durante la dictadura, creandose institucio-
nes que consolidan la democracia y el estado de derecho, ademas de la sancion de diversas
leyes que promueven los derechos humanos y la ratificacion de instrumentos internacionales
de derechos humanos.

3.n.Un lenguaje judicial claro y comprensible para los usuarios

Se exige que la justicia sea comprensible para las personas, este es uno de los grandes
problemas que se presentan en la administracion de justicia, en donde las personas que acu-
den a la misma deben utilizar a los abogados para que les expliquen las resoluciones, resul-
tando ademas que las audiencias orales se hacen con frecuencia en un metalenguaje juridico
que es incomprensible para el lego en derecho.

En general las sentencias estan redactadas de manera que dificilmente pueden ser enten-
dibles por un lego, sin el auxilio de un abogado como “intérprete”*.

Sobre ello se dice en Carta de Derechos de las personas ante la Justicia en el espacio
Judicial Iberoamericano:

Una justicia comprensible

* Todas las personas tienen derecho a que los actos de comunicacioén contengan tér-
minos sencillos y comprensibles, evitandose el uso de elementos intimidatorios inne-
cesarios.

» Todas las personas tienen derecho a que en las visitas y comparecencias se utilice un
lenguaje que, respetando las exigencias técnicas necesarias, resulte comprensible para
todos los que no sean especialistas en derecho.

Los Jueces y Magistrados que dirijan los actos procesales velaran por la salvaguardia
de este derecho.

31 Guerra (Coordinadora) (1996, p. 699).

32 Una critica a ello en: Salazar Carvajal, 2006, pp. 141-148. Con respecto al lenguaje de los abogados critica
Rodell: “Uno de los elementos de juicio mas esclarecedores en este asunto del oficio de los abogados es
su unanime falta de capacidad, o de voluntad, sino de ambas, para explicar a quien no sea abogado su
lunfardo profesional”. Agrega: “Todo el oficio de los abogados se apoya exclusivamente en las palabras.
Y mientras ellos reserven cuidadosamente para su propio uso el significado de esas palabras, el hombre
comun, que quiera averiguarlo, no tendra mas remedio que recibirse de abogado, o, por lo menos, estu-
diar derecho”. Sefala ademas que ningun lego puede comprender las explicaciones mediante las cuales el
abogado trata de explicar la forma en que el derecho trabaja. Lo anterior, dice, se debe a que “e/ lego quiere
ver todo el asunto explicado en términos sencillos. El abogado quiere hacerlo sin correr el riesgo de que
el derecho quede enteramente fuera de la explicacion”. Rodell (1994, pp. 29-33)
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* Todas las personas tienen derecho a que las sentencias y demas resoluciones judicia-
les se redacten de tal forma que sean comprensibles por sus destinatarios, empleando
una sintaxis y estructura sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico.

Se debera facilitar especialmente el ejercicio de estos derechos en aquellos procedi-
mientos en los que no sea obligatoria la intervencion de abogado.

3.0.Cortesia y buen trato para los usuarios

Uno de los grandes problemas que presenta la administracion de justicia en Latinoamé-
rica es el mal trato que se da a las personas que acuden a la misma.

Con frecuencia las personas que laboran en la administracion de justicia, lo mismo que
los jueces y juezas, rinden su servicio bajo la consideracion de que se trata de un favor que
dan a las personas usuarias, las que deben soportar todo tipo de vejamenes y retrasos con
estoicismo.

La falta de puntualidad en la realizacién de las audiencias por causas atribuibles a la
persona juzgadora, por ejemplo por su llegada tardia al despacho, no es infrecuente, puntua-
lidad que si se exige con vehemencia a las partes. Sobre ello, por ejemplo, los principios de
Bangalore hacen referencia al deber de la persona juzgadora de ser paciente, digna y cortés
con los litigantes, los jurados (en los paises en que existen), los testigos, los abogados y las
otras personas con que trate en su caracter oficial.

Debe en definitiva otorgarse un trato oportuno y atento, lo mismo que garanti-
zarse los derechos de las diferentes personas que intervienen en el proceso, procuran-
do disminuir al minimo las molestias y sacrificios que implica acudir a los tribunales.

Todo ello lleva a tratar también de evitar una segunda victimizacion de las victimas de
los delitos, a lo que hace referencia la Carta, significando ademas el trato digno a todos los
que participan en el proceso, incluyendo al imputado en los procesos penales.

Se dice en la Carta de Derechos de las personas ante la justicia en el espacio judicial
iberoamericano:

Una justicia atenta con las personas

2. Todas las personas tienen derecho a ser atendidos, dentro del plazo adecuado, de
forma respetuosa y adaptada a sus circunstancias psicologicas, sociales y culturales.
3. Todas las personas tienen derecho a exigir que las actuaciones judiciales en las que
resulte obligatoria su comparecencia se celebren con la maxima puntualidad.

a) El Juez o el Funcionario Judicial competente debera informar a todas las personas
sobre las razones del retraso o de la suspension de cualquier actuacion procesal a la
que estuviera convocado.

b) La suspension se comunicara a la persona, salvo causa de fuerza mayor, con ante-
lacion suficiente para evitar su desplazamiento.
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4. Todas las personas tienen derecho a que su comparecencia personal ante un érgano
de la Administracion de Justicia resulte lo menos gravosa posible.

a) La comparecencia de las personas ante los 6rganos jurisdiccionales solamente po-
dré ser exigida cuando sea estrictamente indispensable conforme a la Ley.

b) Se procurara siempre concentrar en un solo dia las distintas actuaciones que exijan
la comparecencia de una persona ante un mismo organo judicial.

¢) Se tramitaran con preferencia y maxima celeridad las indemnizaciones econémicas
que corresponda legalmente percibir a la persona por los desplazamientos para acudir
a una actuacion judicial.

d) Las dependencias judiciales accesibles al publico tales como zonas de espera, salas
de visita o clinicas médico-forenses, deberan reunir las condiciones y servicios nece-
sarios para asegurar una correcta atencion a la persona.

5. Todas las personas tienen derecho a ser adecuadamente protegidos cuando declare
como testigo o colabore de cualquier otra forma con la Administracion de Justicia
(...).

6. Todas las personas tienen derecho a conocer la identidad y categoria de la autoridad
o funcionario que le atienda, salvo cuando esté justificado por razones de seguridad
en causas criminales.

a) Los datos figuraran en un lugar facilmente visible del puesto de trabajo.

b) Quien responda por teléfono o quien realice una comunicacion por via telematica
debera en todo caso identificarse ante la persona.

7. Todas las personas tienen derecho a ser atendidos personalmente en el 6rgano y
oficinas judiciales respecto a cualquier incidencia relacionada con el funcionamiento
de dicho 6rgano en la forma establecida legalmente.

Las declaraciones y testimonios, los juicios y visitas, asi como las comparecencias
que tengan por objeto oir a las partes antes de dictar resolucion, se celebraran siempre
con presencia de Juez o Tribunal de acuerdo con lo previsto en las leyes.

8. Todas las personas tienen derecho a ser atendidas en el horario de funcionamiento
previsto.

9. En el caso de que existan varias lenguas todas las personas tienen derecho a utilizar
con la Administracion de Justicia del territorio de su comunidad la lengua oficial que
escojan, y a ser atendidas en los términos establecidos por la legislacion interna del
estado.

Se hace referencia a la posibilidad de presentar quejas por el mal funcionamiento de la
Administracion de Justicia. Ello es acorde con la concepcion de la justicia como un derecho.
Se dice:

Una justicia responsable ante el ciudadano

10. Todas las personas tienen derecho a Formulas reclamaciones, quejas y sugerencias
relativas al incorrecto funcionamiento de la Administracion de Justicia, asi como a
recibir respuesta a las mismas con la mayor celeridad y, en todo caso, dentro del plazo
que legalmente se establezca.
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Se implantaran sistemas para posibilitar las quejas y sugerencias de las personas sobre
el funcionamiento de los 6rganos judiciales.

Se implantaran sistemas para garantizar el ejercicio de este derecho por via telematica.
La persona tiene derecho a conocer el procedimiento mediante el cual sera tratada su
sugerencia o queja.

En todas las dependencias de la Administracion de Justicia estaran a disposicion de
todas las personas, en lugar visible y suficientemente indicado, los formularios nece-
sarios para ejercer este derecho.

19. Todas las personas tienen derecho de acuerdo con arreglo a la normativa interna
a exigir responsabilidades por error judicial o por el funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia.

Las reclamaciones indemnizatorias se tramitaran con preferencia y celeridad.

3.p. Interpretacién equitativa de la ley

De gran importancia es la interpretacion equitativa de la ley, lo que implica tener en
cuenta las circunstancias del caso concreto, lo mismo que la situacién de desventaja en que
se pueden encontrar determinados grupos para tener un acceso efectivo a la justicia.

El Estatuto del Juez Iberoamericano, al formular el principio de equidad indica en su
articulo 43 que en la resolucion de los conflictos que lleguen a su conocimiento, los jueces,
sin menoscabo del estricto respeto de la legalidad vigente y teniendo siempre presente el
trasfondo humano de dichos conflictos, procuraran atemperar con criterios de equidad las
consecuencias personales, familiares o sociales desfavorables.

A la importancia de la equidad dentro del respeto del derecho hace referencia también
el Codigo Modelo de Etica Iberoamericano, aprobado en la XIII Cumbre Judicial Iberoame-
ricana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, que se celebrd
en Republica Dominicana del 21 al 22 de junio de 2006. Se senala en el capitulo titulado
“Justicia y equidad”:

Art. 36.- La exigencia de equidad deriva de la necesidad de atemperar, con criterios
de justicia, las consecuencias personales, familiares o sociales desfavorables surgidas
por la inevitable abstraccion y generalidad de las leyes.

Art 37.- El juez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho vigente, toma en cuen-
ta las peculiaridades del caso y lo resuelve basandose en criterios coherentes con los
valores del ordenamiento y que puedan extenderse a todos los casos sustancialmente
semejantes.

Art. 38.- En las esferas de discrecionalidad que le ofrece el Derecho, el juez debera
orientarse por consideraciones de justicia y de equidad.

Art. 39.- En todos los procesos, el uso de la equidad estara especialmente orientado a
lograr una efectiva igualdad de todos ante la ley.

Art. 40.- El juez debe sentirse vinculado no s6lo por el texto de las normas juridicas
vigentes, sino también por las razones en las que ellas se fundamentan.
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En lo relativo a la equidad tiene gran importancia el respeto al principio de proporciona-
lidad, que funciona como un limite a la aplicacion meramente formal de la ley, de modo que
la misma es inadmisible cuando esta aplicacion estricta derive en una injusticia tomando en
cuenta las circunstancias del caso concreto®.

Esto tiene gran importancia con respecto a las injerencias del Estado sobre los derechos
de las personas. Las intervenciones estatales resultan inadmisibles, cuando se revelen como
desproporcionadas. Lo anterior tiene especial relevancia con respecto a la detencion preven-
tiva, el allanamiento de morada y otras medidas cautelares dentro del proceso penal, pero
también con respecto a la actuacion administrativa del Estado®*.

Asi, por ejemplo puede revelarse la prolongacion de la detencion preventiva como des-
proporcionada cuando el imputado tiene una grave enfermedad, e incluso la continuacion del
proceso penal cuando no pueda esperarse que el imputado sobreviva a la finalizacion del pro-
ceso. Igualmente la equidad debe impedir que se ordene la demolicion de un inmueble que
fue construido ingresando unos centimetros en el fundo colindante por error. Lo procedente
al respecto seria el establecimiento de una indemnizacion.

Asimismo la equidad supone la reparacion de los casos en que se haya producido un
enriquecimiento sin causa en perjuicio de otra persona, aunque ello no estuviera contemplado
legalmente.

También la equidad debe llevar a la consideracion del abuso del derecho, como supuesto
contrario a derecho y que genera responsabilidad civil, independientemente de la prevision
expresa del abuso del derecho en la legislacion. Como abuso del derecho deberian conside-
rarse incluso aquellos supuestos en que se obtiene un pequefio beneficio a costa de causarle
un gran dafio a otra persona. El ejemplo de la pretension de demolicion del inmueble, antes
mencionado, es un supuesto de abuso de derecho.

3.q. Proteccion de las persona que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad

La Carta de Derechos de las personas ante la justicia en el espacio judicial iberoame-
ricano enfatiza la necesidad de proteccion a los débiles, lo que es uno de los temas de mas
relevancia con respecto al acceso a la justicia. Se le da importancia a la proteccion de las
victimas, se menciona la proteccion frente a la violencia intrafamiliar. Igualmente se le da
relevancia a tratar de evitar la segunda victimizacion. Se dice:

33 Cf. Llobet Rodriguez (1999, pp. 220-226).

34 Cf. Llobet Rodriguez (1999, p. 226).
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Derechos de las victimas

Una justicia que protege a los mas débiles

Proteccion de las victimas

23. La persona que sea victima tiene derecho a ser informado con claridad sobre si
intervencion en el proceso penal, las posibilidades de obtener la reparacion del dafio
sufrido, asi como sobre el curso del proceso.

a) Se asegurara que la victima tenga un conocimiento efectivo de aquellas resoluciones
que afecten a su seguridad, sobre todo en los casos de violencia dentro de la familia.
b) Se crearan Oficinas de Atencion a las victimas, y donde existan se ampliaran sus
funciones buscando un servicio integral a la persona afectada por el delito, aseguran-
do que presten servicio en todo el territorio nacional.

24. La persona que sea victima tiene derecho a que su comparecencia personal ante
un Juzgado o Tribunal tenga lugar de forma adecuada a su dignidad y preservando su
intimidad y propia imagen.

a) Se adoptaran las medidas necesarias para que la victima no coincida con el agresor
cuando ambos se encuentren en dependencias judiciales a la espera de la practica de
cualquier actuacion procesal.

b) Las autoridades y funcionarios velaran especialmente por la eficacia de este dere-
cho en los supuestos de violencia doméstica o de género, otorgando a las victimas el
amparo que necesiten.

25. La persona que sea victima tiene derecho a ser protegida de forma inmediata y
efectiva por los Juzgados y Tribunales, especialmente frente al que ejerce violencia
fisica o psiquica en el &mbito familiar.

Se facilitara el uso de aquellos medios técnicos que resulten necesarios para la debida
proteccidn de la victima, tales como los instrumentos de localizacion de personas, los
mecanismos de teleasistencia y otros similares.

Victimas de violencia intrafamiliar

De gran importancia es la garantia del acceso a la justicia de las victimas de violencia
intrafamiliar. Sobre este punto se destaca la necesidad de sensibilizar a la comunidad y a
las autoridades sobre la problematica de la violencia doméstica, igualmente importante es
fomentar el conocimiento de los derechos. La asistencia juridica, psicologica y médica es
de gran importancia. A lo anterior se agregan una serie de acciones que deben realizarse en
relacion con el sistema policial y judicial.

Proteccion de los pueblos indigenas

Dentro de la proteccion de los “débiles” se menciona por la Carta de Derechos de las
personas ante la justicia en el espacio judicial , la proteccion de los integrantes de los pueblos
indigenas, lo que supone no solamente la tutela jurisdiccional de los derechos, sino también
el reconocimiento de las formas de resolucion de los conflictos de acuerdo con el derecho
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consuetudinario, todo de conformidad con lo establecido en el Convenio 169 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, no ratificado atn por Panama.

Se sefiala en la Carta de Derechos de las personas ante la justicia en el espacio judicial
iberoamericano

Proteccion de los integrantes de las poblaciones indigenas

27. Los Poderes Judiciales promoveran las condiciones precisas para que la poblacion
indigena de los distintos Estados puedan acceder a los 6rganos jurisdiccionales con
plenitud de derechos. A tal fin se estableceran los mecanismos precisos para la utiliza-
cion de la lengua propia y todos aquellos otros que posibiliten la efectiva comprension
del sentido y significado de las actuaciones judiciales.

Los poderes judiciales se aseguraran en que el trato que reciban los integrantes de las
poblaciones indigenas de los 6rganos jurisdiccionales sea respetuoso con su dignidad
y tradiciones culturales.

Los sistemas de Justicia podran integrar mecanismos de resolucion de conflictos de
acuerdo con el Derecho Consuetudinario de las poblaciones indigenas.

El acceso a la justicia por parte de los pueblos indigenas supone el reconocimiento
de sus derechos y de las autoridades encargadas de aplicarlo. Igualmente la posibilidad de
acudir a los tribunales nacionales a plantear reclamos como cualquier habitante del pais. En
este sentido indica Maria Belén Pascual de la Part: “El Convenio 169 de la OIT propugna
superar el modelo excluyente del Estado con el reconocimiento de los Pueblos Indigenas,
sus idiomas y su derecho consuetudinario. En este marco, el acceso a la justicia por parte de
los pueblos indigenas incluye tanto el acceso a la propia justicia, como a la justicia estatal en
condiciones de respeto de sus propios idiomas y de la diversidad cultural que les distingue™.

Proteccion de los derechos del nifio o adolescente

Se menciona también como parte de la proteccion a los grupos vulnerables, la protec-
cion del nifio o adolescente, de acuerdo con los parametros de la doctrina de la proteccion
integral, consecuencia de lo establecido en la Convencion de Derecho del Nifio y los instru-
mentos internacionales que la complementan.

Debe tenerse en cuenta que la Convencion mencionada supuso un cambio de paradigma
del Derecho de la Infancia y la Adolescencia, ya que se abandono la concepcion que partia
de los menores de edad como meros objetos de proteccion, propia de la llamada doctrina de
la situacion irregular.

El aspecto mas relevante del Derecho de la Infancia y la Adolescencia, producto del
nuevo paradigma, es que el niflo, o sea el menor de dieciocho anos, llega a ser considerado

35 Pascual de la Part, Belén (2006, p. 69).
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como un sujeto de derecho, con derechos y obligaciones, y no como un mero objeto de la
tutela estatal y familiar. Ello queda reflejado en particular en el articulo 12 inciso 1) de la
Convencién de Derechos del Nifio, el que dice:

Los Estados partes garantizaran al nifio que éste en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la
edad y madurez del nifio.

Es importante tener en cuenta que la Convencion de Derechos del Nifio establece una
serie de derechos de los nifios y adolescentes, y la consiguiente obligacion estatal de garanti-
zarlos, lo que implica la posibilidad de accionar judicialmente en defensa de los mismos. Lo
anterior significa asumir la concepcion del enfoque de derechos con respecto a los derechos
de los nifios y los adolescentes.

Esta concepcion implica:

D)
2)
3)
4)

5)

6)
7)

8)

9)

la accion es obligatoria,
las personas gozan de derechos establecidos,

Las personas que se encuentran en situacion de pobreza tienen derecho a la ayuda
como sujeto de derechos,

todas las personas tienen el mismo derecho a la plena realizacion de su potencial: se
les debe ayudar para que lo logren,

las personas con quienes se realiza el trabajo de desarrollo son participantes activos
por derecho,

los derechos son universales e inalienables, no se les puede diluir ni negar,

se deben cambiar eficazmente las estructuras de poder que obstaculizan el progreso
en el cumplimiento de los derechos humanos,

los agentes de desarrollo deben empoderar a los sujetos de derechos para que recla-
men sus derechos y participen en forma activa en la toma publica de decisiones y

los derechos son invisibles e interdependientes, aunque en cualquier situacion se
requiera priorizar desde un aspecto practico®.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva OC-
17/2002 reconocid el caracter de sujeto de derecho que tiene el nifio, de modo que la proteccion
que debe otorgarsele con base en el articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos con la evolucion que se ha tenido en el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, exige una interpretacion de dicho articulo adaptandose a ello, abandonando los criterios

36 Esta enumeracion es tomada de: Save the Children (2005), p. 31.
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que partian del menor de edad como un simple objeto de tutela. Se dijo: “28. Por lo que toca
al citado articulo 19 de la Convencién Americana vale destacar que cuando éste fue elaborado
existia la preocupacion por asegurar al nifio la debida proteccion, mediante mecanismos esta-
tales orientados al efecto. Hoy dia debe darse una interpretacion dinamica de este precepto que
responda a las nuevas circunstancias sobre las que debe proyectarse y atienda a las necesidades
del nifio como verdadero sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion”.

El caracter de sujetos de derecho y obligaciones de los nifios y adolescentes supone su-
perar el viejo paradigma de que deben actian a través de sus representantes legales, debién-
dose admitir la posibilidad de que actuen directamente en defensa de sus intereses legales,
por ejemplo, presentando quejas ante las autoridades administrativas o bien, reclamos ante
los organos jurisdiccionales.

Incluso se parte de la posibilidad de que reclamen frente al quebranto de sus dere-
chos en el ambito de la familia. Por otro lado, el caracter de sujetos de derecho signifi-
ca también que los menores de edad tienen derecho a ser oidos en cualquier procedimien-
to administrativo o judicial en que se discutan aspectos sobre los que tengan interés, de-
biendo tener un mayor o menor peso su opiniéon de acuerdo con su edad y su grado de
madurez. Esto tiene gran importancia, en los procesos en que se discuta sobre con cual
de los padres que se han separado, permaneceran los hijos, o bien el régimen de visitas.

De acuerdo con ello se le reconoce el caracter de sujeto a los nifios y adolescentes,
otorgandose el derecho a ser oidos en todo proceso en que se discuta sobre ellos y a que su
opinion sea tomada en cuenta, lo que es conforme a lo previsto en el articulo 12 de la Con-
vencion de Derechos del Nifio.

Se indica en la Carta de Derechos de las personas ante la justicia en el espacio judicial
iberoamericano:

Proteccion del nifio o el adolescente

28. El nifo o el adolescente tiene derecho a que su comparecencia ante los 6rganos
judiciales tenga lugar de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo.

a) Para el cumplimiento de este derecho podran utilizarse elementos técnicos tales
como circuitos cerrados de television, videoconferencia o similares.

b) Se procurara evitar la reiteracion de las comparecencias del nifio o el adolescente
ante los 6rganos judiciales.

29. El nifio o el adolescente que tuviese suficiente juicio tiene derecho a ser oido en
todo proceso judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una de-
cision que afecte a su esfera personal, familiar o social, asi como a que las distintas
actuaciones judiciales se practiquen en condiciones que garanticen la comprension de
su contenido.

Los Poderes Judiciales velaran por la efectividad de este derecho, prestando al nifio o
al adolescente la asistencia que necesite.
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30. El nifio o el adolescente tiene derecho a que las autoridades y funcionarios judi-
ciales guarden debida reserva sobre las actuaciones relacionadas con ellos, que en
todo caso deberan practicarse de manera que se preserve su intimidad y el derecho a
su propia imagen.

Proteccion de las personas discapacitadas

Con respecto a las personas con discapacidad es importante destacar la Convencion
Americana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad, adoptada en 1999

Articulo 3

Para lograr los objetivos de esta Convencion, los Estados parte se comprometen a:

1. Adoptar las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o de cual-
quier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad, incluidas las que se enu-
meran a continuacion, sin que la lista sea taxativa:

a) Medidas para eliminar progresivamente la discriminacion y promover la integra-
cion por parte de las autoridades gubernamentales y/o entidades privadas en la pres-
tacion o suministro de bienes, servicios, instalaciones, programas y actividades, tales
como el empleo, el transporte, las comunicaciones, la vivienda, la recreacion, la edu-
cacion, el deporte, el acceso a la justicia y los servicios policiales, y las actividades
politicas y de administracion;

b) Medidas para que los edificios, vehiculos e instalaciones que se construyan o fabri-
quen en sus territorios respectivos faciliten el transporte, la comunicacion y el acceso
para las personas con discapacidad;

¢) Medidas para eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos arquitectonicos,
de transporte y comunicaciones que existan, con la finalidad de facilitar el acceso y
uso para las personas con discapacidad; y

d) Medidas para asegurar que las personas encargadas de aplicar la presente Conven-
cion y la legislacion interna sobre esta materia, estén capacitados para hacerlo.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad
adoptada en 2006, establece:

Articulo 13

Acceso a la justicia

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso
a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la decla-
racion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa
de investigacion y otras etapas preliminares.
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2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la
justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan
en la administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario.

Panama es uno de los paises firmantes de la Convencion. El acceso a la justicia de las
personas con discapacidad supone, la eliminacion de las barreras arquitectonicas para los
que tengan un impedimento fisico, o bien la facilitacién de la comunicacioén con aquellos que
tengan limitaciones para oir y para hablar.

Todos esos aspectos pueden operar en forma discriminatoria para impedir el acceso a la
justicia. Sin embargo, el aspecto fundamental con respecto al acceso a la justicia de las per-
sonas con alguna discapacidad es el derecho a ser tratados con dignidad y respeto.

Desde el punto de vista sustantivo es esencial la garantia del derecho a la no distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en su condicion de discapacidad basada en el
efecto de deteriorar el disfrute de los derechos humanos y libertades fundamentales.

Se menciona ademas en la Carta de Derechos de las personas ante la justicia en el espa-
cio judicial iberoamericano la necesidad de proteger a las personas que tienen alguna disca-
pacidad, lo que es de acuerdo con lo previsto. Se indica:

Proteccion de las personas con discapacidades

31. La persona afectada por cualquier tipo de discapacidad sensorial, fisica o psiqui-
ca, podra ejercitar con plenitud los derechos reconocidos en esta Carta y en las leyes
procesales.

a) Solamente debera comparecer ante el 6rgano judicial cuando resulte estrictamente
necesarios conforme a la Ley.

b) Los edificios judiciales deberan estar provistos de aquellos servicios auxiliares que
faciliten el acceso y la estancia en los mismos.

32. Aquellas personas cuya discapacidad les impida ver, oir o hablar tienen derecho a
la utilizacion de un intérprete de signos o de aquellos medios tecnologicos que permi-
tan tanto obtener de forma comprensible la informacion solicitada, como la practica
adecuada de los actos de comunicacion y otras actuaciones procesales en las que
participen.

a) Se promovera el uso de medios técnicos tales como videotextos, teléfonos de texto,
sistema de traduccion de documentos en brame, grabacion sonora o similares.

b) Se comprobara con especial cuidado que el acto de comunicacion ha llegado a co-
nocimiento efectivo de su destinatario y, en su caso, se procedera a la lectura en voz
alta del contenido del acto.
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Ejercicios de evaluacién

1)

2)

3)

4)

S)

Lea el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos ¢ indique los articulos que se refieren al acceso a la
justicia.

Compare los articulos de los instrumentos internacionales con los articulos de la
Constitucion Panamefia que se refieren al acceso a la justicia e indique su opinion
sobre el alcance de estas garantias que se establecen en la Constitucion.

Indique el tamafio, distribucion y especialidad del sistema de administracion de jus-
ticia de Panama

Indique sobre la existencia de alguna instancia a nivel judicial que se ocupe de la
atencion de asuntos judiciales relacionados con los pueblos indigenas.

Indique cual es el reconocimiento legal de otras formas de administracion y resolu-
cion de conflictos.

Casos a analizar con respecto al acceso a la justicia

Uno de los jueces del Tribunal se da cuenta que una persona que llegd al mismo a
pedir informacién no ha sido atendida, mientras los empleados del Tribunal se en-
cuentran conversando del partido de Béisbol del fin de semana anterior. El juez con-
tinGla su camino hacia su despacho. La persona usuaria presenta queja disciplinaria
no solamente en contra de los empleados, sino también del juez. ;Cree usted que el
juez es responsable?

El Juez considera que la aplicacion estricta de la ley es contraria a la equidad, debido
a las circunstancias del caso concreto. Sin embargo, estima que la ley es la ley y debe
ser aplicada, sin tomar en cuenta las circunstancias del caso. ;Considera usted que se
ha afectado el acceso a la justicia?

Mario particip6é una importante resolucion en un asunto en que se acusaron actos de
corrupcion, lo que recibidé importantes elogios de la Prensa escrita y televisiva. Un
grupo de ciudadanos orgullosos de la actuacién de Mario y que el mismo como ellos
es oriundo de la ciudad de Ledn, le obsequia un reloj Rolex, grabado con la leyenda:
Al juez Mario, orgullo de Leon. Mario acepta el regalo. ; Actué Mario conforme a la
ética judicial?

Juan, quien es juez recibe una llamada en su juzgado de un Hotel de playa, invitan-
dolo a pasar el fin de semana en el Hotel con todo pago. Juan no sabe por qué es que
le hacen esa invitacion, pero en vista de que no conoce que haya ninguna causa en
la que personas de Hotel estén involucradas y que deba ser resuelta por ¢l, acepta la
invitacion. La gente del Hotel efectivamente no tiene ninguna causa penal. ;Es con-
forme a la ética judicial la actuacion de Juan?



UNIDAD lIlI

La independencia judicial, el principio
de imparcialidad y el juez natural como esenciales
para el acceso a la justicia

Objetivos:

1. Obtener conocimientos sobre las garantias de independencia judi-
cial, imparcialidad y del juez natural, como forma para garantizar el
acceso a la justicia.

2. Obtener conocimientos sobre el principio de independencia judicial
y sus implicaciones, y los problemas que se presentan en Panama
para su respeto.

3. Obtener conocimientos sobre el principio de imparcialidad y el del
juez natural y sus implicaciones, y las dificultades que se presentan
en Panama al respecto.

4. Obtener habilidades y destrezas para garantizar los principios de in-
dependencia judicial, de imparcialidad y del juez natural.






La independencia judicial, el principio de imparcialidad
y el juez natural como esenciales para el acceso a la justicia

1. La independencia judicial como garantia de la imparcialidad
1.a. Antecedentes histéricos de la prevision de la independencia judicial

Desde mediados del siglo XVIII se conocen Declaraciones que establecen la indepen-
dencia judicial, se destacan las siguientes:

1) Declaracion de Derechos y Normas Fundamentales de Delaware

2) Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia

3) Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano

En la Declaracion de Derechos y Normas Fundamentales de Delaware del 11 de sep-
tiembre de 1776 se establecio:

22. Que la independencia y la honradez de los jueces es esencial para la administra-
cion imparcial de la justicia y asegura los derechos y las libertades del pueblo®’.

Las luchas de la doctrina de la Ilustracion llevaron a que hoy se considere la division de
poderes o funciones en Ejecutivo, Legislativo y Judicial, segtin cual sea la funcion preponde-
rante, como un principio de un Estado de Derecho.

La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia del 12 de junio de 1776 dis-
puso en su numeral V:

Que los poderes legislativo, ejecutivo y judicial del Estado deben estar separados y
que los miembros de los dos primeros (poderes) deben ser conscientes de las cargas
del pueblo y participar en ellas y abstenerse de imponerle medidas opresivas (...)*.

El articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 esta-
blecid con respecto a la division de poderes:

Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no est4 asegurada ni la separacion
de poderes establecida, no tiene Constitucion®.

37 Citado por: Peces-Barba y otros (Editor), 1987, p. 111.
38 Citado por: Peces-Barba y otros (Editor), 1987, p. 102.

39 Citado por: Peces-Barba y otros (Editor), 1987, p. 115.
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1.b. La independencia judicial en los instrumentos internacionales
de derechos humanos

Como se menciond anteriormente, en el &mbito internacional se adoptaron instrumentos
internacionales que se refieren al acceso a la justicia, definiendo los alcances y garantias de
este derecho. Estos instrumentos son:

1) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

2) Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

El articulo 14 inciso 1) del PIDCP prevé el principio del juez natural en cuanto con-
templa el derecho a ser oido por un tribunal “(...) competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley (...)” (el subrayado no es del original).

El articulo 8 inciso 1) de la CADH establece el derecho de toda persona a ser oida por
un tribunal “(...) competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley (...)” (el subrayado no es del original).

Por otra parte resulta de especial importancia con respecto a la independencia judicial
“Los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura”, aprobados en el Sétimo
Congreso de las Naciones Unidas. De relevancia son por ejemplo los siguientes principios:

1. La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por
la Constitucién o la legislacion del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de
otra indole respetaran y acataran la independencia de la judicatura.

2. Los jueces resolveran los asuntos de que conozcan con imparcialidad, basandose en
los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias,
alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas,
de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

3. La judicatura sera competente en todas las cuestiones de indole judicial y tendra
autoridad exclusiva para decidir si una cuestion que le ha sido sometida esta dentro de
la competencia que le haya atribuido la ley.

4. No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial, ni
se someteran a revision las decisiones judiciales de los tribunales. Este principio se
aplicara sin menoscabo de la via de revision judicial ni de la mitigacion o conmuta-
cion de las penas impuestas por la judicatura efectuada por las autoridades adminis-
trativas de conformidad con lo dispuesto por la ley.

5. Toda persona tendra derecho a ser juzgada por los tribunales de justicia ordinarios
con arreglo a los procedimientos legalmente establecidos. No se creardn tribunales
que no apliquen normas procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdic-
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cion que corresponda normalmente a los tribunales ordinarios.

6. El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la judicatura a
garantizar que el procedimiento judicial se desarrolle conforme a derecho, asi como
el respeto de los derechos de las partes.

7. Cada Estado miembro proporcionara recursos adecuados para que la judicatura
pueda desempenar debidamente sus funciones.

1.c. La independencia judicial en la Constitucion politica

En el articulo 2 de la Constitucion Politica de Panama se regula la division de poderes,
que es expresion de la independencia externa. Se dice:

El Poder Publico s6lo emana del pueblo. Lo ejerce el Estado conforme esta Consti-
tucion lo establece, por medio de los Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los
cuales act@ian limitada y separadamente, pero en armonica colaboracion.

El articulo 210 de la Constitucion prevé la independencia interna. Sefiala:

Los Magistrados y Jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y no
estan sometidos mas que a la Constitucion y a la Ley; pero los inferiores estan obliga-
dos a acatar y cumplir las decisiones que dicten sus superiores jerarquicos al revocar
o reformar, en virtud de recursos legales, las resoluciones proferidas por aquellos.

1.d. La independencia judicial y su relacion con el principio
de imparcialidad

La independencia judicial, el principio de imparcialidad y el del juez natural son tres
principios fundamentales que rigen la funcion jurisdiccional. En particular los principios de
independencia judicial y del juez natural lo que pretenden es garantizar la imparcialidad de
la persona juzgadora.

Independencia judicial

Funcion jurisdiccional —— Principio de imparcialidad

\ Principio del Juez natural

Debe tenerse en cuenta que la independencia judicial no trata de proteger propiamente
a los jueces, sino mas bien tiene una funcion instrumental en beneficio de los usuarios de la
administracion de justicia y de la comunidad en general, de modo que los casos que lleguen
a conocimiento judicial, se resuelvan apegandose al ordenamiento juridico y no a razones
ajenas al mismo.
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Este caracter instrumental de la independencia judicial queda claro en el Codigo Modelo
Iberoamericano de ética judicial, al indicar que la misma no pretende situar a la persona jueza
en una situacion de privilegio, sino garantizar a los ciudadanos el derecho a ser juzgados con
parametros juridicos, como forma de evitar la arbitrariedad y de realizar los valores constitu-
cionales y salvaguardar los derechos fundamentales*.

1.e. La independencia judicial externa e interna

Como garantia de la imparcialidad de los jueces debe respetarse su independencia, ello
no solo frente a presiones que puedan recibir de otros poderes, como el Legislativo y Ejecuti-
vo, lo mismo que de otros 6rganos de la Administracion estatal (independencia externa), sino
también en cuanto a presiones que a nivel de lo interno del Poder Judicial puedan recibir, ello
en relacion con los casos a resolver (independencia interna)*!.

Se regulan en las diversas legislaciones y entre ellas en la panamefia una serie de nor-
mas que tienen un caracter preventivo para evitar interferencias en la independencia interna
o externa del juez.

Esta realmente fuera del alcance del juez el que constitucionalmente o legislativamente
se prevean esas garantias. Sin embargo, con independencia de que se contemplen o no, el
principal deber del juez es resistir frente a cualquier quebranto a su independencia, ya sea que
provenga de fuera del Organo Judicial o de dentro del mismo. En este sentido el Estatuto del
Juez Iberoamericano indica que

El juez esta obligado a mantener y defender su independencia en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

La independencia judicial externa

La independencia externa ha dado lugar en el derecho comparado a la importancia de
la separacion de poderes. La independencia del juez es algo relativamente reciente, siendo
una consecuencia de las luchas dadas por la doctrina de la Ilustracion, y que propugnaban la
division de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial®.

Algunos autores, como Martin Kriele, han llegado a destacar el cardcter protector
de los derechos humanos que tiene el principio de division de poderes, sosteniendo que el
mismo es incluso mas importante que el catdlogo de derechos, porque con dicha division se
mantiene toda vinculacion juridica de la autoridad estatal®.

40 Sobre ello: Andrés Ibanez (2007, p. 50).
41 Cf. Binder, 1993, pp. 145-150; Binder/Obando, 2004, p. 224 ; Ferrajoli, 1995, pp. 584-589.
42 Cf. Ferrajoli, 1995, p. 587.

43 Kriele (1982, p. 43).
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Debe reconocerse que lleva razon Kriele en cuanto a la importancia del principio de
division de poderes cuando se habla de la efectividad de los derechos humanos en un Estado
concreto, en cuanto en la medida en que no exista una division de poderes, o mejor dicho un
Estado de Derecho, dichos derechos seran letra muerta. Sin embargo, no puede dejarse de
considerar que la division de poderes no es un fin en si misma, sino un medio para la garantia
del catalogo de derechos de la persona humana.

Hoy dia el concepto de independencia judicial externa tiende a ser considerado en un
sentido mucho mas amplio que la proteccion frente a los otros poderes del Estado, previén-
dose ademds como garantia frente a organizaciones de la comunidad, por ejemplo grupos
de presion, sectores con poderio econdmico, partidos politicos, etc. En este sentido indica el
articulo 2 del Estatuto del Juez Iberoamericano:

Obligacion de respeto a la independencia judicial

Los otros poderes del Estado y, en general, todas las autoridades, instituciones y orga-
nismos nacionales o internacionales, asi como los diferentes grupos y organizaciones
sociales, economicos y politicos, deben respetar y hacer efectiva la independencia de
la judicatura.

Sobre la relacion existente entre los derechos de la persona y la division de poderes,
indica Norberto Bobbio que deben distinguirse dos formas de limitacion del poder, una ma-
terial: “que consiste en sustraer a los imperativos positivos y negativos del soberano una
esfera de comportamientos humanos que se reconocen libres por naturaleza (la asi llamada
esfera de la licitud)”; y una limitacién formal, “que consiste en colocar a todos los 6rganos
del poder estatal bajo las leyes generales del Estado™. Agrega: “La primera limitacion se basa
en el principio de la garantia de los derechos individuales por parte de los poderes publicos;
la segunda sobre el control de los poderes publicos por parte de los individuos.

Puede decirse, en resumen, que la proclamacion de los derechos y la division de pode-
res son las dos instituciones fundamentales del Estado liberal, entendido como Estado
de Derecho, es decir, como Estado, cuya actividad esta, en un doble sentido, material
y formalmente, limitada. Bobbio (2003, pp. 300-301).

La percepcion sobre la independencia judicial que tiene la comunidad en general, tiene
un gran efecto sobre la legitimacion de las resoluciones judiciales y del Organo Judicial en
general, ya que la percepcion sobre esta falta de independencia hace que las personas omitan
acudir a reclamar jurisdiccionalmente sus derechos.

Para garantizar la independencia judicial se llega a prohibir a los jueces toda actividad
politica partidaria. El Codigo Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica sefiala en este sen-
tido en su articulo 4:

La independencia judicial implica que al juez le esta éticamente vedado participar de
cualquier manera en actividad politica partidaria.
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Igualmente se resalta la independencia frente a los medios de comunicacion. Dice el
articulo 3 del Estatuto del Juez Iberoamericano:

Independencia judicial y medios de comunicacion
La utilizacion de los medios de comunicacion social con el objeto de suplantar funcio-
nes jurisdiccionales, imponer o influir el contenido de las resoluciones judiciales, en
condiciones que excedan el legitimo derecho a la libertad de expresion e informacion,
se considera lesiva para la independencia judicial.

Sin embargo, debe considerarse que como parte de las libertades del pensamiento deben
admitirse las criticas a las resoluciones judiciales que se dan por los medios de comunicacion.
Al respecto debe anotarse que el juez debe ser conciente de las presiones de la prensa, pero
igualmente conociendo estas presiones, no debe dejarse influenciar en su decision por las
mismas.

Dentro de las garantias del Poder Judicial como un todo, ha tenido importancia la in-
dependencia financiera del mismo. En este sentido indica el articulo 6 del Estatuto del Juez
Iberoamericano:

Condiciones materiales de la independencia

El Estado garantizara la independencia econémica del Poder Judicial, mediante la
asignacion del presupuesto adecuado para cubrir sus necesidades y a través del des-
embolso oportuno de las partidas presupuestarias.

El articulo 214 de la Constitucién Politica regula el presupuesto del Organo Judicial y
del Ministerio Publico, sefialando que los presupuestos de ambos en conjunto no seran infe-
riores al 2% de los ingresos corrientes del Gobierno Central. A lo anterior se refiere también
el Codigo Judicial en su articulo 6. Ello no implica que el presupuesto exceda ese porcentaje
cuando sea necesario*.

44 Dice el articulo 6 del Codigo Judicial: “La Corte Suprema de Justicia y el Procurador General de la Na-
cion, formulardn los respectivos presupuestos del Organo Judicial y del Ministerio Piiblico y los remitirdn
oportunamente al Organo Ejecutivo para su inclusion en el Proyecto de Presupuesto General del Sector
Publico.

El Presidente de la Corte y el Procurador podran sustentar, en todas las etapas de los mismos, los respec-
tivos Proyectos de Presupuesto.

Los presupuestos del Organo Judicial y del Ministerio Puiblico no serdn inferiores, en conjunto, al dos por
ciento (2%) de los ingresos corrientes del Gobierno Central.

Sin embargo, cuando esta cantidad resultare superior a la requerida para cubrir las necesidades funda-
mentales propuestas por el Organo Judicial y el Ministerio Publico, el Organo Ejecutivo incluird el exce-
dente en otros renglones de gastos o inversiones en el Proyecto de Presupuesto del Gobierno Central, para
que la Asamblea Legislativa determine lo que proceda.

En casos de que por reduccion en los ingresos presupuestarios haya que reducir las partidas de gastos,
los ajustes proporcionales que deban aplicarse en los presupuestos del Organo Judicial y del Ministerio
Publico, en conjunto, no pueden afectar el dos por ciento (2%,) que como minimo establece el articulo 211
de la Constitucion Politica, como tampoco el funcionamiento eficiente de éstas (...)".
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Con respecto a la dotacion de recursos financieros al Organo Judicial sefiala el articulo
58 del Codigo Judicial:

El Organo Judicial sera dotado por el Estado de los edificios, instalaciones y partidas
presupuestarias adecuadas para despachar y tramitar los procesos con la dignidad co-
rrespondiente a sus altas funciones. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia sefialara
las oficinas que deban funcionar en el Palacio de Justicia y autorizara cualquier cam-
bio en la distribucion de los locales.

La independencia econdmica esté relacionada con la debida financiacion del Poder Judi-
cial y ello con el pago de salarios adecuados a los funcionarios que trabajan en el mismo, todo
lo cual tiene importancia para evitar con respecto los jueces y otros funcionarios judiciales
cualquier riesgo de corrupcion®. En lo relativo a los sueldos y asignaciones de los Magistra-
dos de la Corte Suprema de Justicia se dispone en el articulo 213 de la Constitucion Politica
que no seran inferiores a los de los Ministros de Estado.

Por otra parte, una de las discusiones importante en relacion con la independencia ex-
terna, es el sistema de nombramientos de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia de
Panama.

El articulo 203 de la Constitucion dispone que la Corte Suprema de Justicia estarda com-
puesta por el nimero de magistrados que determine la ley, nombrados mediante acuerdo del
Consejo de Gabinete, con sujecion a la aprobacion del 6rgano legislativo por un periodo de
diez anos*.

La forma en que se realiza esa designacion ha sido objeto de critica debido a la interven-
cion de drganos politicos, como el Consejo de Gabinete y el Organo legislativo.

El articulo 209 de la Constitucion Politica prevé los nombramientos de Magistrados y de
Jueces no dejando de ser problematico, en cuanto hace depender ese nombramiento de quie-
nes conocen en forma jerarquica de las resoluciones de los Magistrados y Jueces. Dispone:

Los Tribunales y juzgados que la Ley establezca, los Magistrados seran nombrados
por la Corte Suprema de Justicia y los Jueces por su superior jerarquico. El personal

45 Cf. Houed, 1998, p. 34.

46 Sefiala Aura Guerra: “En nuestro pais, a diferencia de otros paises de Europa y América, los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia son nominados por el Ejecutivo y ratificados por el Legislativo. Ha sido
prdctica continuada que el Ejecutivo nombre a los magistrados de la Corte y que el Legislativo los ratifi-
que”. Guerra (Coordinadora) (1996, p. 701). Se indica por ella: “Se sostiene que este tipo de nombramien-
to puede generar cierto grado de dependencia del Poder Judicial al Ejecutivo”. Guerra (Coordinadora)
(1996, p. 729). Con respecto a la comprobacion de la idoneidad de los magistrados, el Codigo Judicial en
su articulo 7 indica que le corresponde al Ejecutivo.
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subalterno sera nombrado por el Tribunal o juez respectivo. Todos estos nombramien-
tos seran hechos con arreglo a la Carrera Judicial, segin los dispuesto en el Titulo XI.

Por otro lado, en cuanto a la Carrera Judicial es aplicable el articulo 300 parrafo segundo
de la Constitucion Politica, que dispone que:

(...) Los servidores publicos se regiran por el sistema de méritos; y la estabilidad en
sus cargos estara condicionada a su competencia, lealtad y moralidad en el servicio®.

Sobre el nombramiento de los jueces el articulo 12 del Estatuto del Juez Iberoamericano
dispone:

Objetividad en la seleccion de jueces
Los mecanismos de seleccion deberan adaptarse a las necesidades de cada pais y estaran
orientados, en todo caso, a la determinacion objetiva de la idoneidad de los aspirantes.

El articulo 13 de dicho Estatuto dispone:

Principio de no discriminacion en la seleccion de jueces

En la seleccion de los jueces, no se hara discriminacion alguna por motivo de raza,
sexo, religion, ideologia, origen social, posicidn econdmica u otro que vulnere el de-
recho a la igualdad que ampara a los aspirantes. El requisito de nacionalidad del pais
de que se trate no se considerara discriminatorio®®.

El nombramiento de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia a través de la par-
ticipacion del Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, es en general percibido como un factor
que afecta gravemente la independencia judicial frente a otros poderes del Estado. Se ha di-
cho asi que entre los aspectos que afectan la independencia judicial en Panama se encuentran:

- Existe dependencia de los partidos politicos.

- El nombramiento de la cabeza del sistema judicial lo controla el ejecutivo.

- El factor politico, Ejecutivo y Legislativo, controla la independencia judicial.

- La Carrera Judicial no incluye a los Magistrado de la Corte Suprema de Justicia.

- La forma de escogencia de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia atenta
contra la independencia judicial.

- Existe una cultura politica y social de irrespeto al significado de la independencia
judicial®.

47 Cf. Guerra de Villalaz (Coordinadora) (1996, p. 707).

48 Cf. Comité de Derechos Humanos de la ONU en las observaciones finales sobre Azerbaiyan (CCPR/CO/73/
AZE), del 12 de noviembre de 2001.

49 Caballero, Damaris/Jurado, Aida (2001, p. 68), quienes citan las conclusiones del “Foro Nacional para el
Analisis y Propuestas sobre la Eficacia del Sistema de Administracion de Justicia.
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Aunque en diversos paises se establece el nombramiento vitalicio de los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, un limite en el ejercicio de sus cargos por diez afios, parece
razonable, considerando que se trata de un periodo relativamente largo y que se requiere la
renovacion de la jurisprudencia. En este sentido lo 16gico es que cuando se regula el periodo
de duracion en el cargo de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, se establezca la impo-
sibilidad de reeleccion. Ni la Constitucion Politica ni el Codigo Judicial prevén la posibilidad
de reeleccion, aunque la misma ha sido aceptada en la practica®.

En lo atinente al nombramiento de los jueces es de gran importancia la busqueda de
criterios objetivos en la seleccion de los mismos. De acuerdo con el Derecho Comparado se
ha hecho una distincion entre diversos sistemas de eleccion de los jueces: jueces electivos,
jueces de designacion politica y jueces por concurso®’.

La Carrera Judicial fue suspendida por los militares desde 1969 y se reestablecié en el
periodo 1990-1994% actualmente esta regulada en el articulo 270 y siguientes del Codigo
Judicial. Debe mencionarse el Reglamento de Carrera Judicial, aprobado por acuerdo No. 46
de la Corte Suprema de Justicia y modificado por el acuerdo 230 de 14 de junio de 2000. En
el articulo 2 de dicho reglamento se dispone:

La Carrera Judicial es un sistema cientifico de seleccion y administracion del personal
que ingresa al Organo Judicial. Dicha carrera se basa en los méritos, titulos y antece-
dentes del aspirante para ocupar el respectivo cargo, de conformidad a los requisitos
establecidos por la Ley y los procedimientos sefialados en este Reglamento y en los
manuales a que se refiere el articulo 301 de la Constitucion Nacional.

Debe reconocerse que para que la Carrera Judicial sea una garantia de la independencia
judicial, al existir criterios objetivos de nombramiento y dotarsele a los nombrados de inamo-
vilidad, se debe evitar que existan nombramientos de jueces no sujetos a la Carrera Judicial,
por ejemplo los nombramientos de caracter interino.

La forma en que se lleva a cabo el nombramiento puede implicar un quebranto al prin-
cipio del juez natural y a la imparcialidad. Sobre ello es importante lo dicho por la Corte
Interamericana en el caso Castillo Petruzzi, resuelto por sentencia del 30 de mayo de 1999.
En esta sentencia se estim6 que la justicia militar que juzgaba a civiles, violenta el principio
del juez natural. A mayor abundamiento se dijo en lo relativo a los nombramientos y ascensos
de los jueces militares:

130 (...) De conformidad con la Ley Organica de la Justicia Militar, el nombramiento
de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar, maximo 6rgano dentro de

50 Asi: Losing, 2002, p. 178.
51 Cf. Ferrajoli, 1995, pp. 595-597.
52 Guerra (Coordinadora) (1996, p. 699).
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la justicia castrense, es realizado por el Ministro del sector pertinente. Los miembros
del Consejo Supremo Militar son quienes a su vez, determinan los futuros ascensos,
incentivos profesionales y asignacion de funciones de sus inferiores. Esta constata-
cion pone en duda la independencia de los jueces militares.

A continuacion se ilustran y sintetizan los principales ambitos que deben manternse in-

dependientes y no interferir con el sistema judicial, por estar precisamente fuera del sistema
se denomina independenciaexterna.

Independencia judicial externa

Independencia de los Independencia . .
o ) Independencia Adecuado sistema
Poderes Legislativo || frente a los medios . .
. . ., financiera de nombramientos
y Ejecutivo de comunicacion

La independencia judicial interna

En lo atinente a la independencia judicial en su aspecto interno, es importante la garantia
de la independencia frente a los 6rganos administrativos del Poder Judicial. Debe tenerse en
cuenta que la funcion jurisdiccional se ejerce entre sujetos no dependientes entre si*, Por ello
los jueces de mayor jerarquia dentro del escalon judicial no pueden dar indicaciones ni influir
sobre como debe resolverse un asunto™*.

En la realidad latinoamericana se han presentado muchos problemas para garantizar la
independencia interna, con respecto a la cual se presentan en dicha practica con mucho mas
frecuencia quebrantos que en relacion con la independencia externa.

Sobre ello senala Zaffaroni:

En la practica, la lesion a la independencia interna suele ser de mayor gravedad que
la violacidn de la propia independencia externa. Ello obedece a que el ejecutivo y los
diferentes operadores politicos suelen tener interés en algunos conflictos, en general
bien individualizados y aislados (salvo casos de corrupcion muy generalizados, o sea,
de modelos extremadamente deteriorados), pero los cuerpos colegiados que ejercen

53 Cf. Ferrajoli, 1995, p. 580.

54 Cf. Binder, 1993, p. 146.
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una dictadura interna y que solazan aterrorizando a sus colegas, abusan de su poder en
forma cotidiana. A través de este poder vertical satisfacen sus rencores personales, se
cobran en los jovenes sus frustraciones, reafirman su titubeante identidad, desarrollan
su vocacion para las intrigas, despliegan su egolatria, etc., mortificando a quienes por
el mero hecho de ser jueces de diferente competencia son considerados sus ‘inferio-
res’. De este modo se desarrolla una increible red de pequeiieces y mezquindades
vergonzosas, de las que participan los funcionarios y auxiliares sin jurisdiccion™.

El Cédigo Judicial en su articulo 2, repitiendo en general lo establecido en el articulo
210 de la Constitucion Politica, dice:

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus funciones y no
estan sometidos mas que a la Constitucion y a la ley. Los inferiores estan obligados a
acatar y cumplir las decisiones que en los procesos dicten sus superiores jerarquicos
al revocar o reformar, en virtud de recursos legales o de consultas, las resoluciones
emitidas por aquéllos.

El articulo puede dar lugar a malentendidos. Cuando por via de un recurso se revoque
o reforme una resolucion de un tribunal inferior, este tiene que acatar lo resuelto en ese caso
concreto. Sin embargo, las resoluciones de que conoce en alzada no tienen que ser acatadas
en otros procesos. Tampoco el Tribunal que conoce en alzada puede dar directrices u érdenes
que deban ser acatadas por el inferior. En contra de ello se ha denunciado que en Panama:
“los jueces se ven precisados a acatar fallos de otros tribunales, en procesos distintos para
el cual fueron proferidos, en incongruencia con el articulo 2 del Cédigo Judicial, y bajo la
posibilidad de sancion por ‘ignorancia inexcusable™.

Al respecto es importante citar lo dicho por Piero Calamandrei: “Normalmente, en el
lenguaje comun, cuando se habla de independencia del juez, se quiere hacer referencia es-
pecialmente a la falta en el ejercicio de la funcion judicial, de todo vinculo de subordinacion
jerarquica. El juez cuando decide, no tiene sobre si superiores de los cuales pueda recibir
ordenes o instrucciones, no puede ocultarse para atenuar su responsabilidad detréas de la au-
toridad de sus superiores jerarquicos, sino que depende exclusivamente de la ley, debiendo ¢l
mismo elegir, de acuerdo con su conciencia, la ley de la que dependa™’.

55 Zaffaroni, 1994, pp. 104-105.
56 Caballero de Almengor, Damaris/Jurado, Aida (2001, p. 61).

57 Calamandrei (1960, p. 91). Agrega Calamandrei: “El funcionario administrativo encuentra comoda excusa
a su inercia o negligencia en la subordinacion jeraquica. El burdocrata que descuida su deber no se fatiga
mucho para justificarse: ‘ordenes superiores’. El se encuentra solo, como si se hallase, en todo caso, en la
cuspide de la piramide jerarquica, solo con la ley y con su conciencia, superiorem non recognoscens. Bajo
este aspecto, la independencia del juez casi se podria considerar como una especie de ‘soberania’; su po-
sicion es la de un organo con funcion soberana, como lo son los integrantes del Parlamento, que ejercitan
sus funciones ‘sin vinculo de mandato’”. Calamandrei (1960, p. 92).
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Al igual que muchos paises latinoamericanos la estructura del Organo Judicial paname-
o tiene caracteres de la organizacion napoleonica del Poder Judicial, ya que la Corte Supre-
ma de Justicia desempefia no solamente funciones jurisdiccionales, sino también de jerarquia
administrativa®. Asi se le confirieren diversas funciones administrativas, constituyéndose el
Pleno de la Corte en el jerarca administrativo.

La estructura napoleodnica, como bien lo indica Walter Antillon, atenta en contra de la
independencia judicial, ya que: “(...) si el juez que conoce en grado de las decisiones de otro
juez, resulta ser al mismo tiempo su superior jerarquico, se inclinara casi seguramente a im-
ponerle su criterio juridico prevaliéndose de su potestad jerarquica; y a la vez, el juez inferior
en grado terminard prefiriendo subordinar su propio criterio al del jerarca, con lo cual se esta
negando la esencia de la funcion judicial: la independencia de la decision de cada juez”.

Para garantizar la independencia interna de los jueces se establecen reglas sobre inamo-
vilidad y reglas disciplinarias.

Inamovilidad de los jueces

Dentro de la independencia judicial tienen gran importancia las reglas sobre inamovili-
dad de los jueces, ya que no podria garantizarse su imparcialidad si estuvieran bajo la amena-
za de ser destituidos en caso de que una sentencia que dictasen no fuera satisfactoria, ya sea
para los otros Poderes del Estado o bien a lo interno del Poder Judicial.

Normas que se refieren a la inamovilidad e los jueces

1) Estatuto del Juez Iberoamericano, articulo 14

2) Constitucion de Panama, articulo 211

3) Codigo Judicial, articulos 44 y 279

58 Dice Francisco Dall’ Anese: “En Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamd y Costa Rica, la Corte Supre-
ma de Justicia concentra la jerarquia jurisdiccional y administrativa de donde no hay un organo indepen-
diente de gobierno del Poder Judicial”. Dall’ Anese, 2000, p. 33.

59 Antillén, 2001, p. 192. Sobre esta estructura napoleodnica dice Perfecto Andrés Ibanez: “El Tribunal Su-
premo, la Corte de Casacion Napoleonica (...) modifica el diserio original del revolucionario francés para
hacer del tribunal de casacion un organo doble con una doble dimension. Dimension de gobierno de la
magistratura es el vertice de la jurisdiccion en la estructura piramidal, y al mismo tiempo encarna el
gobierno de los jueces; de tal manera que, dotando a la magistratura de una estructura piramidal cuyo
vértice se integra en el Ejecutivo a través del Ministerio de Justicia, la casacion, una especie de longama-
nos, gobierna a los jueces, a través de ese sistema jerarquizado, piramidal, al mismo tiempo condiciona los
contenidos jurisprudenciales, porque tiene en su mano decidir la carrera de la expectativas de promocion
de quienes administran justicia. En esta forma se cierra, de manera perversa, el circulo de la negacion de
la independencia”. Andrés Ibanez, Perfecto Andrés (2000, p. 170).



La independencia judicial, el principio de imparcialidad
y el juez natural como esenciales para el acceso a la justicia

Acerca de la inamovilidad dispone el Estatuto del Juez Iberoamericano en su articulo 14:

Principio de inamovilidad

Como garantia de su independencia, los jueces deben ser inamovibles desde el mo-
mento en que adquieren tal categoria e ingresan a la Carrera Judicial, en los términos
que la Constitucion establezca.

No obstante, podran ser suspendidos o separados de sus cargos por incapacidad fi-
sica 0 mental, evaluacion negativa de su desempefio profesional en los casos en que
la ley lo establezca, o destitucidén o separacion del cargo declarada en caso de res-
ponsabilidad penal o disciplinaria, por los drganos legalmente establecidos, mediante
procedimientos que garanticen el respeto del debido proceso y, en particular, el de los
derechos de audiencia, defensa, contradiccion y recursos legales que correspondan.

El articulo 211 de la Constitucién prevé la inamovilidad de los jueces y magistrados.
Dice:

Los Magistrados y los Jueces no seran depuestos ni suspendidos o trasladados en el
ejercicio de sus cargos, sino en los casos y con las formalidades que disponga la Ley.

El articulo 44 del Codigo Judicial reproduce el citado articulo constitucional. A lo ante-
rior se agrega lo dicho por el articulo 61, que sefala:

El Estado garantiza a los funcionarios judiciales la plena independencia en su actua-
cion y asegura el desempeno del cargo segun el principio de inamovilidad y el disfrute
de los derechos que le son debidos en consideracion al alto fin que cumplen (...).

Se suma a ello el articulo 279 del Cédigo Judicial, que dice:

Los Magistrados de Distrito Judicial, los Jueces de Circuito y Municipales, asi
como los servidores publicos subalternos y amparados por la Carrera Judicial,
son inamovibles. En tal virtud, no podran ser destituidos, suspendidos ni tras-
ladados sino por razén de delito o por falta debidamente comprobados. En nin-
gln caso podra destituirseles sin ser oidos en los términos previstos en este Titulo.
Lo anterior es aplicable a las personas que, como suplentes, ejerzan funciones judi-
ciales ocasionalmente.

Relevante al respecto es la sentencia ordenada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 31 de enero de 2001, en el caso Tribunal Constitucional, que trataba de la desti-
tucion por el Parlamento de Peru de los jueces que habian dictado una resolucion desfavora-
ble a los intereses del Presidente de reelegirse. Se remitié en dicha sentencia a los Principios
de la ONU relativos a la independencia de la judicatura, haciéndose referencia a la violacion
de dicha independencia y con ello a la garantia de la imparcialidad de los jueces (No. 72-77).
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Procedimiento disciplinario

Las reglas sobre el procedimiento disciplinario estan relacionadas con las de la inamo-
vilidad, ya que es claro que debe garantizarse que los jueces no puedan ser destituidos arbi-
trariamente por asuntos que corresponden a la interpretacion de la ley o a la valoracion de la
prueba en el caso concreto.

Normas que se refieren a las sanciones disciplinarias

1) Coédigo Judicial articulo 286

2) Estatuto del Juez Iberoamericano articulo 20

El articulo 286 y siguientes del Codigo Judicial regula las sanciones disciplinarias. A
pesar de ello se ha criticado el catdlogo de faltas en cuanto a la falta de criterios objetivos al
respecto, lo mismo que la utilizacion en la practica de la posibilidad de destitucion o suspen-
sion bajo la “ignorancia inexcusable”, lo que atenta en contra de la inamovilidad y hace que
los jueces deban acatar los fallos de los que conocen en grado de sus resoluciones, ya que
estos son los que en contra de la garantia de la independencia judicial, pueden imponerles
sanciones disciplinarias.

Capitulo IX Correcciones Disciplinarias

Articulo 286. Los servidores publicos del escalafon judicial y los del Ministerio Pa-
blico de igual categoria, seran sancionados disciplinariamente en los siguientes casos:
1. Cuando faltaren de palabra, por escrito o de obra, a sus superiores en el orden je-
rarquico;

2. Cuando faltaren al despacho mas de tres dias en un mes o mas de un lunes en el
mismo lapso sin causa justificada;

3. Cuando fueren denunciados por negligencia o morosidad en el cumplimiento de sus
deberes oficiales y se comprobare el cargo;

4. Cuando dieren a las partes o terceras personas, opiniones, consejos, indicaciones o
informacién confidencial, en relacion con asuntos pendientes en sus despachos, que
puedan ser motivo de controversia, si se comprueba el cargo;

5. Cuando dirigieren al Organo Ejecutivo o a servidores puiblicos o a corporaciones
oficiales, felicitaciones o censuras por sus actos;

60 Cf. Caballero de Almergor, Damaris/Jurado, Aida (2001, pp. 61 y 87).
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6. Cuando tomaren parte en reuniones, manifestaciones o en cualquier acto de carac-
ter politico que no sea el de depositar su voto en los comicios electorales;

7. Cuando censuraren injustificadamente por escrito o verbalmente la conducta oficial
de otros jueces o magistrados o agentes de Ministerio Publico;

8. Cuando sugirieren a jueces y tribunales la decision de negocios pendientes en jui-
cios contradictorios o en causas criminales, salvo cuando la ley asi lo disponga;

9. Cuando sugirieren a jueces y tribunales subalternos el nombramiento de una deter-
minada persona; y

10. Cuando infringieren cualquiera de las prohibiciones o faltaren al cumplimiento de
los deberes que este Codigo u otros codigos y leyes tengan establecidos.

Lo correcto es que se establezca un 6rgano de caracter administrativo que conozca del
procedimiento disciplinario, ya que el otorgarle la competencia a la Corte Suprema de Jus-
ticia, como ocurre en algunos paises, o bien al superior jerarquico jurisdiccional, como se
regula en el articulo 289 del Codigo Judicial es problematico desde la perspectiva de la inde-
pendencia judicial interna.

Debe reconocerse que el Estatuto del Juez Iberoamericano no llegd a disponer lo ante-
rior, indicandose simplemente en su articulo 20:

Organo y procedimiento para la exigencia de responsabilidad

La responsabilidad disciplinaria de los jueces sera competencia de los 6rganos del
Poder Judicial legalmente establecidos, mediante procedimientos que garanticen el
respeto del debido proceso y, en particular, el de los derechos de audiencia, defensa,
contradiccion y recursos legales que correspondan.

Ejercicios de evaluacién

1. Indague sobre la existencia de casos judiciales en los que se ha cuestionado la inde-
pendencia externa o interna de los jueces.

2. Establezca en un cuadro cudles son las normas que regulan la independencia judicial,
teniendo en cuenta los instrumentos internacionales mencionados en esta seccion.

Casos para resolver: independencia judicial

Caso No. 1. Luisa, quien es jueza, recibe una llamada del Alcalde de su ciudad natal, en
la que le hace ver que pronto intervendra como jueza en un proceso en contra de una persona
de su ciudad y que le agradeceria que le pusiera atencion al asunto, ya que la persona que sera
juzgada es inocente. ;Si usted fuera Luisa que le diria al Alcalde? ;Deberia Luisa inhibirse
del asunto? ;Deberia informar sobre la llamada recibida?
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Caso No. 2. Un tema que ocup¢ el primer lugar en los programas politicos de los par-
tidos politicos de Costa Rica en las pasadas elecciones y en las razones que decidieron el
voto de los electores fue el Tratado de Libre Comercio (TLC). En medio de un ambiente
politico agitado se convoco a un referéndum para decidir sobre el TLC en septiembre. Diver-
sos jueces y funcionarios judiciales pretenden tener una posicion activa en contra del TLC,
participando en manifestaciones, haciendo propaganda en contra del TLC y recolectando
dinero. ;Cémo se resuelve el asunto si estos hechos en vez de referirse a Costa Rica fueran
con relacion a Panama?

Caso 3. En el juicio oral y publico Marcos, como juez, dirige en forma autoritaria el
juicio, regafiando en forma constante y fuerte al representante del Ministerio Publico. Este
presenta una queja disciplinaria luego del juicio. El juez Marcos alega que debe rechazarse
la misma ya que la conduccion del juicio oral por el juez esta protegida por la independencia
judicial. ;Cudl es su opinidn al respecto?

2. El juicio por jurados

En los instrumentos internacionales de derechos humanos no se establece la necesidad
de regulacion del juicio por jurado. Sin embargo, el reclamo de que se regule el juzgamiento
por jueces legos ocupd un lugar fundamental dentro de la doctrina ilustrada, por ejemplo en
Montesquieu, en Beccaria y en Marat, como parte de las luchas contra el régimen existente®'.

En muchos paises la regulacion del jurado ha sido considerada como un componente
democratico, ya que lleva a la participacion ciudadana en la administracion de justicia. A ello
se une que en Latinoamérica ante el descrédito en que con frecuencia cayeron los poderes ju-
diciales por su participacion en la dictadura, se ha tenido a reclamar la regulacion del jurado.

En Panama el articulo 218 de la Constitucion Politica regula el juicio por jurados indica:

Se instituye el juicio por jurados. La Ley determinara las causas que deban decidirse
por este sistema.

El juicio por jurados esta regulado en el articulo 2316 y siguientes del Codigo Judicial.
Indica el articulo 2316:

Seran juzgados por jurados de conciencia los procesos por delitos que conocen los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial en primera instancia y que se enumeran a
continuacion:

1. Homicidio doloso;
2. Aborto provocado por medios dolosos, cuando, por consecuencia del mismo o de
los medios usados para provocarlo, sobreviene la muerte de la mujer;

61 Cf. Llobet Rodriguez (2005b, pp. 334-337); Llobet Rodriguez (2006, pp. 273-306).
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3. De los delitos que implican un peligro comin, cuando por consecuencia del mismo
resulta la muerte de alguien, con excepcion del incendio producido por imprudencia,
negligencia o impericia por inobservancia de los reglamentos;

4. Delitos contra la seguridad de los medios de transporte o de comunicacion, cuando
sobreviene la muerte de alguien, con excepcion de los producidos por imprudencia,
negligencia o por falta de conocimiento en su oficio o profesion, por no cumplir los
reglamentos u ordenes existentes; y

5. Delitos contra la salud ptblica cuando, por consecuencia de los mismos, sobreviene
la muerte de alguien, con excepcion de los causados por imprudencia, negligencia o
impericia en el ejercicio de una profesion u oficio.

El acusado tiene derecho en tales supuestos a ser juzgado por un jurado, pero se estable-
ce en el articulo 2317 del Codigo Judicial el derecho a renunciar a ello.

Es importante tener en cuenta que el tema de la independencia judicial es propio de la
preocupacion con los jueces profesionales, mientras en lo relativo a los jueces legos, dicha
independencia se presupone®. Lo anterior es valido en la medida en que en la seleccion de los
jurados se sigan criterios objetivos y ademas se garantice la imparcialidad de los miembros
del jurado seleccionados. El procedimiento para la designacion de los jurados estd previsto
en el articulo 2324 y siguientes del Codigo Judicial. En cuanto a la garantia de la imparcia-
lidad, el articulo 2333 del Cédigo Judicial prevé los supuestos en que no se puede ser jurado
por tener relacion con la causa, tener algun interés personal o tener un vinculo con las perso-
nas interesadas en la misma.

Ejercicio de evaluaciéon

1) Justifique su opinion en relacion a la existencia de los juicios por jurados
3. Los corregidores y la independencia judicial

En Panama la justicia local se encuentra a cargo e la justicia administrativa de Policia,
que es impartida por Gobernadores, Alcaldes, Corregidores y Jueces Nocturnos, los que son

nombrados politicamente por el Poder Ejecutivo y son removidos con facilidad.

La Alianza Ciudadana Pro Justicia de acuerdo con investigaciones realizadas por la mis-
ma ha sefalado las siguientes criticas a los Corregidores:

1. Los Corregidores no tienen estabilidad laboral, son nombrados por el Alcalde. La
mayoria son destituidos al afio de estar en funciones.

62 Indica Ferrajoli: “Para los ordenamientos de la antigiiedad ni siquiera se plantea un problema de inde-
pendencia de los jueces: o bien porque en ellos el poder judicial se identifica con la potestad soberana, o,
al contrario, porque, como sucede en el primer proceso acusatorio griego o romano, el juez es popular o
colegial. El problema nace, precisamente, en el seno de la experiencia de los jueces-magistrados o perma-
nentes propia del derecho europeo del periodo intermedio”. Ferrajoli (1995, p. 585).
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2. No existe una equiparacion del salario de los Corregidores, en el distrito de Pana-
ma los Corregidores ganan mil ddlares mensuales, los de San Miguelito quinientos
dolares, y los del interior de la Republica estan en ciento noventa y nueve a tres-
cientos dolares.

3. Las Corredurias no tienen una estructura administrativa definida. Encontramos
corredurias que tienen 6 funcionarios contando al Corregidor, otras tienen 3, otras
cinco.

4. La poca capacitacion de los corregidores se debe a que los mismos son removidos
en un termino de un afio, como promedio, perdiéndose asi toda la capacitacion que le
brinda la Procuraduria de la Administracion y los municipios.

5. Las funciones de los Corregidores se encuentran dispersas

6. La gran mayoria de los Corregidores no son abogados ni son estudiantes de dere-
cho, la mayoria nada mas tienen estudios secundarios y primarios®.

Con respecto a los Corregidores se critica que existe una violacion a la independencia
judicial y ademas su escasa capacitacion para la administracion de justicia, lo que ha lle-
vado a recomendar su substitucion por Jueces de Paz, sujetos a la Carrera Judicial. Ya con
respecto a los Corregidores habia dicho la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el Informe que dio sobre Panama en 1989, considerando que su prevision va en contra
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al no ofrecer garantias de respeto al

debido proceso.

4. Principio del juez imparcial

4.a. Antecedentes histoéricos del principio del juez imparcial

El Cuerpo de libertades de la Bahia de Massachusetts de diciembre de 1641 establecio

en su numeral 2:

Toda persona dentro de su jurisdiccion, sea habitante o extranjero, se sometera a
la misma justicia y a la misma ley que tienen caracter general en la plantacion, las
cuales constituimos para que sean aplicadas sobre nosotros con imparcialidad y sin
dilacion®.

Por otro lado, el numeral 41 de dicho Cuerpo indicé que la causa se seguira ante Corte

competente “(...) sin prejuzgar el fallo”®.
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Alianza Ciudadana Pro Justicia, www.alianzaprojusticia.org.pa/site/index.php?option=com_content&task
=blogsection&id=26&Itemid=81.

Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 67. Con respecto a los antecedentes historicos del principio de imparcia-
lidad véase: Zysman Quir6s (2001, pp. 339-359).

Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 69.
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La Declaracion de derechos y normas fundamentales de Delaware del 11 de setiembre
de 1776 dispuso en su numeral 14 el derecho a ser juzgado por un jurado imparcial®®.

En la Enmienda Sexta a la Constitucion Politica de los Estados Unidos de América,
aprobada el 15 de diciembre del 1791 se establecio el derecho a ser juzgado por un jurado
imparcial del Estado®’.

4.b. El principio del juez imparcial en los instrumentos internacionales
de derechos humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 10 establece:

Toda persona tiene derecho en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamen-
te y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de
sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en
materia penal.

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre establecié en su articulo
XXVl el derecho de todo acusado a ser oido en forma imparcial.

El PICDP sefiala en su articulo 14 inciso 1) el derecho de toda persona, es decir no sola-
mente del imputado, a ser oida por “(...) un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley (...)”. Deja claro a continuaciéon que no solamente se refiere al proceso
penal, sino también a “(...) la determinacion de sus derecho u obligaciones de caracter civil

(.)".

El articulo 8 inciso 1) de la CADH establece el derecho de toda persona a ser oida por
“(...) un juez o tribunal, competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por laley (...)”.

Es importante de que el derecho a un juez imparcial, al igual que el derecho a un juez
independiente, son establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
para todo tipo de proceso.

4.c. El principio del juez imparcial en la Constitucion

El principio del juez imparcial no se encuentra contemplado expresamente en la Cons-
titucion Politica. Puede, sin embargo, considerarse que se encuentra implicito en de diversos
articulos, por ejemplo del articulo 210, en cuanto hace mencién a la independencia de ma-
gistrados y jueces.

66 Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 111.

67 Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 117.
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Por otro lado, en el articulo primero de la Constitucion se regula el principio de Estado
de Derecho, al hacerse mencion a que el gobierno es republicano, democratico y representa-
tivo, resultando que una garantia bésica de un Estado de Derecho es la imparcialidad de las
personas que imparten justicia.

El debido proceso puede considerarse como un principio implicito en el articulo 32 de la
Constitucion Politica, en cuanto sefala que nadie serd juzgado sino conforme a los tramites
legales. Debe indicarse también que la imparcialidad de la persona juzgadora es consubstan-
cial al respeto del debido proceso.

4.d. Aspectos generales sobre el principio de imparcialidad

En relacion con la imparcialidad del juez es importante hacer mencién, por un lado, a la
garantia de independencia judicial y, por otro lado, a la imparcialidad frente al caso concreto,
a lo que hay que afiadir la garantia del juez natural, que se tratara por aparte.

El principio de imparcialidad de la persona juzgadora, presenta una gran importancia
dentro de un Estado democratico y social de derecho, y constituye una de las bases del debi-
do proceso. En efecto de nada valdria el establecimiento de garantias del debido proceso, si
al final de cuentas factores de caracter subjetivo fueran los decisivos para el dictado de una
determinada resolucion.

Importante al respecto es lo que indica Perfecto Andrés Ibafiez:

El rasgo mas caracteristico de la jurisdiccion, el primer rasgo, el ultimo si se quiere
ser radical, es el de que el juez debe ser un extraiio al conflicto, debe ser un tercero.
En los ayuntamientos medievales de Italia, y probablemente de algunos otros paises,
se buscaba al extranjero para dirimir conflictos entre los vecinos; se buscaba la ab-
soluta ajenidad al conflicto, la terceridad. Esa condicion de tercero como garante de
justicia es una vieja aspiracion que se encuentra latiendo desde el primer momento de
la jurisdiccion. Jurisdiccion en este sentido seria decir el derecho desde la condicion
de tercero imparcial®®.

Sobre ello indica el articulo 7 del Estatuto del Juez Iberoamericano:

Principio de imparcialidad
La imparcialidad del juez es condicidon indispensable para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional.

Por tanto, el interés personal de quien administra justicia en la resolucion del asunto, ya
sea por el ligamen al caso que debe resolverse o por su relacion con las personas que inter-
vienen en el mismo, puede motivar que irrespete en definitiva el ordenamiento juridico y que
por ello resuelva de manera arbitraria.

68 Andrés Ibafiez, 2000, p. 168. Véase también: Andrés Ibanez (2007, pp. 48-49).
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Es importante la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 2 de
julio de 2004, la cual determina que se deben proteger incluso las meras apariencias, frente
a situaciones, que de acuerdo con la experiencia, comprometen la imparcialidad. Este aspec-
to estéd relacionado con la legitimacion de la funcidn jurisdiccional que se perderia ante la
sospecha de la parcialidad en la toma de las decisiones. La garantia de la imparcialidad, al
igual que los principios de independencia judicial y del juez natural, ligados a la misma, se
establece en beneficio de las personas usuarias del sistema y de la colectividad en general,
como garantia del principio de tutela judicial efectiva.

En ese sentido se dice en el Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial en su ar-
ticulo 9:

La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho de los justiciables a ser
tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respecta al desarrollo
de la funcion jurisdiccional.

De gran importancia es el concepto de juez imparcial que da el Codigo Modelo ibero-
americano de Etica judicial. Dice asi:

El juez imparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento en la prue-
ba la verdad de los hechos, manteniendo a lo largo de todo proceso una equivalente
distancia con las partes y con sus abogados, y evita todo tipo de comportamiento que
pueda reflejar favoritismo, predisposicion o prejuicio.

En lo relativo a la imparcialidad no puede desconocerse que el juez tiene una serie de
prejuicios, que estan condicionados por su condicion social, su educacion, religion, etc.*” Lo
importante al respecto es el conocimiento de dichos prejuicios para evitar que influyan nega-
tivamente en sus resoluciones.

4.e. Las causales de excusa y separacion

Uno de los primeros deberes éticos de la persona juzgadora es mantener la imparciali-
dad y separarse del asunto cuando no pueda afirmarse la misma. Se trata de un principio que
en general es reconocido por los diversos Cddigos de ética, recogiendo lo indicados por los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

El juez debe apartarse, o puede ser recusado, cuando tiene algun ligamen con el caso
concreto o lo tiene algun allegado a ¢é17, por ejemplo familiar o amigo intimo.

69 Sobre ello véase: Garzon (2005, p. 41), quien dice: “Ningun juez puede ni debe proclamar su total asepsia 'y
neutralidad en los casos que enjuicia y resuelve; antes al contrario, debe establecer su impronta, reflejo de
la clase social social a la que pertenece, pero antes debe realizar una valoracion critica de todos aquellos
elementos preexistentes que le podrian condicionar”.

70 Cf. Claria (1964, T. II, pp. 242-252).
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Sobre el deber de excusarse sefiala el articulo 9 del Estatuto del Juez Iberoamericano:

Abstencion y recusacion

Los jueces tienen la obligacion de separarse de la tramitacion y conocimiento de asun-
tos en los que tengan alguna relacion previa con el objeto del proceso, partes o intere-
sados en el mismo, en los términos previstos en la ley.

Las abstenciones sin fundamento y las recusaciones infundadas aceptadas por el juez,
deben ser sancionadas de conformidad con lo que disponga la ley.

En forma expresa se dice en ese sentido en el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial:

El juez esta obligado a abstenerse de intervenir en aquellas causas en las que se vea
comprometida su imparcialidad o en las que un observador razonable pueda entender
que hay motivo para pensar asi.

En las diversas legislaciones, se establece un listado de causales de excusa, las que se
basan en reglas de la experiencia, que indican que en un caso concreto estara comprometida
la imparcialidad del juez.

En este sentido el articulo 760 del Codigo Judicial indica como impedimentos:

Ningun magistrado o juez podra conocer de un asunto en el cual esté¢ impedido. Son
causales de impedimento:

1. El parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
entre el juez o su conyuge, y alguna de las partes;

2. Tener interés debidamente acreditado en el proceso, el juez o magistrado, su conyu-
ge o alguno de sus parientes en los grados expresados en el ordinal anterior;

3. Ser el juez o magistrado o su conyuge, adoptante o adoptado de alguna de las par-
tes; o depender economicamente una de las partes del juez o magistrado;

4. Ser el juez o magistrado, su conyuge o algin pariente de éstos dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad, socio de alguna de las partes;
5. Haber intervenido el juez o magistrado, su conyuge o alguno de sus parientes den-
tro de los grados indicados, en el proceso, como juez, agente del Ministerio Publico,
testigo, apoderado, o asesor, o haber dictaminado por escrito respecto de los hechos
que dieron origen al mismo;

6. Habitar el juez, su conyuge, sus padres o sus hijos, en casa de alguna de las partes,
o comer habitualmente en mesa de dicha parte, o ser arrendatario o arrendador de ella;
7. Ser el juez o magistrado o sus padres, o su conyuge o alguno de sus hijos, deudor o
acreedor de alguna de las partes;

8. Ser el juez o magistrado o su conyuge, curador o tutor de alguna de las partes;

9. Haber recibido el juez o magistrado, su conyuge, alguno de sus padres o de sus
hijos, donaciones o servicios valiosos de alguna de las partes dentro del afio anterior
al proceso o después de iniciado el mismo, o estar instituido heredero o legatario por
alguna de las partes, o estarlo su conyuge o alguno de sus ascendientes, descendientes
0 hermanos;
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10. Haber recibido el juez o magistrado, su conyuge, alguno de sus padres o de sus
hijos, ofensas graves de alguna de las partes dentro de los dos afios anteriores a la
iniciacion del proceso;

11. Tener alguna de las partes proceso, denuncia o querella pendiente o haberlo tenido
dentro de los dos afios anteriores, contra el juez o magistrado, su conyuge, sus ascen-
dientes, descendientes o hermanos;

12. Haber intervenido el juez o magistrado en la formacién del acto o del negocio
objeto del proceso;

13. Estar vinculado el juez o magistrado con una de las partes por relaciones juridicas
susceptibles de ser afectadas por la decision;

14. Ser el juez o0 magistrado y alguna de las partes miembros de una misma sociedad
secreta,

15. La enemistad manifiesta entre el juez o magistrado y una de las partes;

16. Ser el superior conyuge o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad del inferior cuya resolucion tiene que revisar; y

17. Tener el juez o magistrado pleito pendiente en que se controvierta la misma cues-
tion juridica que €l debe fallar.”

El articulo 761 establece que:

La causal de impedimento subsiste atin después de la cesacion del matrimonio, adop-
cion, tutela o curatela.

Por su parte el articulo 762 dispone:

Los jueces no se declararan impedidos en los siguientes casos:

1. El consagrado en el ordinal 7 del articulo 760, con relacion a los padres, mujer o
hijos del juez, si el hecho que sirve de fundamento ha ocurrido después de la inicia-
cion del pleito y sin intervencion de la persona del juez y siempre que éste ejerciere
las funciones de la judicatura cuando el hecho se verifico;

2. En el caso de la causal 9, en la parte relativa a la institucion de heredero o legata-
rio de alguna de las personas designadas en el mismo numero, cuando tal institucion
conste en testamento de personas que no han fallecido atin, o cuando, aunque hubieren
fallecido, han sido repudiadas o se repudia la herencia o legado;

3. En el caso de la causal 11, cuando el pleito de que en €l se habla se ha promovido
después de estar iniciado el proceso a que dice relacion el impedido; pero es preciso,
ademas, que el juez a quien el impedimento se refiere, esté ya conociendo de este
mismo proceso cuando dicho pleito posterior se promueve. Sin embargo, si el juez
demandado ha convenido en los hechos en que se funda la demanda, o si siendo ésta
ejecutiva, se halla ejecutoriado el mandamiento de pago, el juez debe manifestar el
impedimento.

71 Una explicacion sobre las causales partiendo del Cddigo Procesal Penal costarricense en: Llobet Rodriguez
(20064, pp. 176-184).
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El articulo 766 del Codigo Judicial parte de que las causales de recusacion por las partes
son taxativas, al establecer que la recusacion que no se funde en alguna de las causales ex-
presadas en el articulo 760 sera rechazada de plano.

En contra de ello se ha sostenido con razon que aun cuando no se esté ante ninguna cau-
sal de separacion, el juez debe separarse cuando hay motivos suficientes para sospechar sobre
su falta de imparcialidad, ello con base en un supuesto no contemplado en el listado estable-
cido en la ley, deberia admitirse la separacion del juez. En este sentido indica Julio Maier:

Ninguna regulacion abstracta, puede abarcar todos los motivos posibles que, en los
casos futuros, pueden fundar, concretamente, la sospecha de parcialidad de un juez. Es
por ello que resulta razonable permitir a quienes pueden recusar, invocar y demostrar
otro motivo que funde seriamente el temor de parcialidad en el caso concreto. De ahi
que las reglas sobre el apartamiento de los jueces no deban funcionar como clausura
de las facultades de los intervinientes en el procedimiento (reglamento taxativo), sino
en el sentido de facilitar, para esos casos; el ejercicio de la facultad de apartar a un juez
(de substanciacion y prueba sencilla y de alto indice de predecibilidad, sin perjuicio
de que el interesado pueda demostrar su temor razonable por la posible parcialidad de
un juez, apoyado en razones analogicas que fundan seriamente su pretension’.

Igualmente puede ser muy discutible, especialmente con respecto al proceso penal, que
se establezca un término legal para alegar la falta de imparcialidad, cuando la misma deberia
ser un vicio declarable de oficio, por su relacion con el debido proceso. En contra de ello en
el articulo 766 se dice que si el funcionario en quien concurre alguna causal de impedimento
no la manifestare dentro del término legal, la parte a quien interese su separacion puede re-
cusarlo en cualquier estado de la respectiva instancia, hasta dentro de los dos dias siguientes
al vencimiento del tltimo tramite.

La intervencion del juez en el caso concreto puede dar lugar al quebranto del principio
de imparcialidad, cuando el juez hizo ciertas manifestaciones, en las que se excede y externa
su opinion con respecto a la decision final.

Dentro de los supuestos que pueden hacer dudar de la imparcialidad del juzgador se
encuentra cuando ha recibido algin beneficio de uno de los interesados. Es importante el
articulo 14 del Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial:

Al juez y a los otros miembros de la oficina judicial les esta prohibido recibir regalos
o beneficios de toda indole que resulten injustificados desde la perspectiva de un ob-
servador razonable.

Por otra parte 1a falta de probidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional implica
un grave quebranto al principio de imparcialidad, ya que no se resuelve conforme a los he-
chos probados y al derecho existente, tutelando los derechos fundamentales y los derechos

72 Cf. Maier (2002, p. 764). Véase también: Llobet Rodriguez (2005, pp. 287-288).
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establecidos en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Panama,
sino con base en consideraciones ajenas a ello. Debe tenerse en cuenta que un postulado ba-
sico de la funcidn publica es la garantia de la probidad en el ejercicio de la misma.

Con respecto a ello los principios de Bangalore, aprobados en 2002 por el Grupo Judicial
de Reforzamiento de la Integridad Judicial, instituido por la ONU, indican que la integridad
es esencial para el desempefio correcto de las funciones judiciales, por lo que debe estarse por
encima de cualquier reproche a los ojos de un observador razonable”. Debe tenerse en cuenta
que la corrupcion carcome la igualdad de trato, la imparcialidad u objetividad de la funcion
publica y con ello el principio de dignidad de la persona humana.

Debe reconocerse, sin embargo, que la funcion judicial no esta exenta de problemas de
corrupcion’™, La sensacion de corrupcion que se tenga por parte de la comunidad con respec-
to al Poder Judicial implica que las personas, no decidan acudir a dirimir sus conflictos ante
los tribunales, siendo una afectacion grave al acceso a la justicia.

En definitiva el principio de la imparcialidad de los jueces se garantiza cuando el Juez
se excusa en un proceso (segun las disposiciones del codigo judicial) y cuando es probo en
el ejercicio de sus funciones

Excusacion

y recusacion . o
Garantizan el principio

de imparcialidad

Probidad —— del juez

Ejercicios de evaluacién
Principio del juez imparcial. Casos para resolver

Caso. 1. El Tribunal de Juicio inici6 el juicio oral y publico, pero luego de un mes de
audiencias, se recibieron 30 testigos, pero faltaron otros 30 y se tuvo que suspender el debate.
No se logrd continuar, debido a la enfermedad del juez. Por estos motivos, se debe iniciar de
nuevo el juicio. ;Considera usted que el mismo puede intervenir?

Caso 2. ;Cual considera usted que debe ser el proceder de las personas que actian como
juezas, frente a un delito de gravedad que ha conmocionado a la comunidad por la atencioén
que recibid por la prensa y que genera presiones de parte de familiares, amigos y comunidad

73 Art. 3. Cf. Ross/Woischnick (2005, pp. 65-66).

74 Sobre la corrupcion de los jueces. Malem Sena (2002, pp. 145-169); Nieto, Alejandro (2002, pp. 90-94);
Villatoria Mendieta, Manuel (2006, pp. 164-181).
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en general, para que sea dictada una resolucion en contra de la persona que aparece como
sospechosa?

Caso 3. Maria, quien es jueza, fue compafiera de Universidad de Luisa. Maria cada cier-
to tiempo va a almorzar con Luisa y con otras conocidas suyas. Luisa dentro de pocos dias
actuara como defensora en un asunto en que actuara Maria como una de las juezas. Luisa
invita a Maria a almorzar en un lujoso Hotel y paga toda la cuenta. ;Actué Maria conforme
a la ética judicial? ;Se afecta el principio de imparcialidad?

Pregunta adicional
(Ha tenido usted alguna vez o conoce de una situacion en donde haya considerado que

puede afectar su imparcialidad pero no estaba contemplada legalmente como causal de excu-
sa? En caso afirmativo ;como era esa situacion?

5. El principio del juez natural

El juez natural, es el juez competente, el que se establece antes de la causa que va a juz-
gar y no para un caso concreto.

5.a. Antecedentes histoéricos del principio del juez natural

Antecedentes historicos del principio del juez natural

1) Peticion inglesa de Derechos de 1628, numeral VII

2) Cuerpo de libertades de la Bahia de Massachussets de 1641, numeral 41

3) Bill of Rights de 1689

4) Constitucion de los Estados Unidos, de 1791, VII Enmienda

5) Constitucion francesa de 1791

Como bien lo indica Ferrajoli el origen de este principio no se encuentra propiamente en
la Carta Magna inglesa de 1215, que menciona simplemente el derecho a un juicio legal de
sus iguales (Art. 39)".

El principio del juez natural, en lo relativo al nombramiento de jueces especiales para
conocer de un asunto, encuentra antecedentes en la Peticion inglesa de Derechos del 2 de
junio de 1628, especialmente el numeral VII, en el que se protesta contra el nombramiento de
comisarios por el rey para juzgar conforme a la ley marcial’®.

75 Ferrajoli (1995, p. 590).

76 Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 64. Sobre ello: Ferrajoli, 1995, p. 590.
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En el Cuerpo de libertades de la Bahia de Massachussets de diciembre del11641 se esta-
bleci6 en su numeral 41:

Toda causa criminal que se siga contra una persona que esté en prision o en libertad
bajo fianza sera tratada y determinada por la Corte a la que le corresponda conocer de
ella y se seguira sin prejuzgar el fallo”’.

En la Bill of Rights del 13 de febrero de 1689, en la que se menciona que se ha procesado
en el Tribunal Supremo Real por cuestiones y causas que so6lo el Parlamento puede conocer,
a lo que se agrega que en los ultimos afios “(...) personas parciales, corrompidas o incompe-
tentes han sido elegidas y sirvieron de jurados en procesos, y particularmente varios jurados
en procesos de alta traicion, que no eran libres propietarios™”.

El principio a la determinacién previa por ley, del juez competente para conocer de un
asunto fue recogido en la VI Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos, aprobada
el 15 de diciembre de 1791, en la que se dispuso el derecho de todo acusado a que “(...) se
le juzgue (...) por un jurado imparcial del Estado y del distrito en que se haya cometido el
delito, distrito que de antemano determinaran las leyes (...)””.

Igualmente fue regulado en la Constitucién francesa de 1791, que dispuso:

Los ciudadanos no pueden ser separados de los jueces que la ley les asigna por ningu-
na comision ni otras atribuciones o avocaciones que las determinadas por las leyes®.

5.b. El principio del juez natural en los instrumentos internacionales
de derechos humanos

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre regula en su articulo 26
el derecho del acusado a ser juzgado por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo
con leyes preexistentes®!.

El articulo 14 inciso 1) del PICDP prevé el principio del juez natural en cuanto establece
el derecho a ser oido por un tribunal “(...) competente, independiente e imparcial, estableci-
do por la ley (...)” (el subrayado no es del original).

77 Cf. Peces—Barba (Editor), 1987, p. 69.

78 En: Peces-Barba (Editor), 1987, p. 94. Véase sobre ello: Ferrajoli, 1995, p. 590.
79 En: Peces-Barba (Editor), 1987, p. 117.

80 Citada por Ferrajoli, 1995, p. 591.

81 Cf. Pacheco (Editor), 1987, p. 57.
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El articulo 8 inciso 1) de la CADH dispone el derecho de toda persona a ser oida por un
tribunal “(...) competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley
(...)” (el subrayado no es del original).

Debe destacarse que se trata de un derecho que se refiere a todo tipo de proceso, es decir
aplica para procesos penales, laborales, civiles, comerciales etc.

5.c. El principio del juez natural en la Constitucion Politica

El principio del Juez Natural estd previsto en el articulo 32 de la Constitucién Politica,
que dispone: “Nadie serd juzgado, sino por autoridad competente y conforme a los tramites
legales (...)”.

5.d. Contenido del derecho al juez natural

El principio del juez natural debe ser considerado como una consecuencia del principio
del juez imparcial, resultando que precisamente tiende a garantizar la imparcialidad del juz-
gamiento, ello a través de reglas objetivas de designacion de los jueces que deben conocer de
un asunto, evitando las manipulaciones que se podrian dar al respecto.

Dice Alfredo Vélez Mariconde explicando este principio que de ¢l resulta:

(...) en primer término, que la organizacion judicial debe ser regulada por la ley (en
sentido formal); es decir que el Poder Ejecutivo no puede crear tribunales o dictar
normas de competencia. Con una formulacion negativa - se observa en segundo lugar
- ... prohibe la intervencion de jueces o comisiones especiales designada ex post facto
para investigar un hecho o juzgar a una persona determinada, de modo que, con una
formulacién positiva, exige que la funcion publica sea ejercida por los magistrados
instituidos previamente por la ley para juzgar una clase de asuntos o una categoria de
delitos®.

El principio del juez natural exige que en la organizacion interna de los tribunales se
establezcan criterios objetivos de distribucion de los asuntos, por ejemplo por sorteo, orden
alfabético de las causas, sucesion cronoldgica de las causas, etc.®>. Todo lo anterior con ¢l ob-
jetivo de evitar manipulaciones en lo relativo al tribunal que le corresponde el conocimiento
de un asunto.

82 Vélez Mariconde (1969, T. 11, p. 49). Sobre este principio: Vélez Mariconde, (1969, T. I, p. 49 y ss.);
(Claria, 1964, T. I, pp. 236-241); Bettiol (1977, pp. 226-228); Ferrajoli, 1995, pp. 589-593; Binder (1993,
pp- 137-144); Maier (2002, T. I, pp. 763-774); Llobet Rodriguez (2005a, pp. 321-338; Llobet Rodriguez
(2006a, pp. 52-55).

83 Cf. Ferrajoli (1995, p. 592).
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Por ello, debe existir una reglamentacion para la distribucion de los asuntos cuando
hay varios juzgados que son competentes para conocer de un asunto en un determinado
territorio.

En este sentido debe ser entendida la disposicion del articulo 158 del Codigo Judicial.
Ello es valido también en los tribunales colegiados con respecto a la persona juzgadora a la
que se le encarga el asunto para que informe sobre el mismo y se encargue de la elaboracion
de un proyecto de resolucion, cuando el procedimiento es escrito, o bien para que dirija la
audiencia oral cuando es oral, siendo en principio la persona encargada de la redaccion de la
resolucion, que plasme lo que resulte de la deliberacion®.

Por eso, es correcto que el articulo 106 del Cédigo Judicial disponga que en el Pleno y
en las Salas, los asuntos, expedientes, demandas y recursos se distribuyan por sorteo. Igual-
mente el articulo 131 del Codigo Judicial establece el turno alfabético para la distribucion de
los asuntos entre los magistrados de los Tribunales Superiores.

Como se indico una de las consecuencias del principio del juez natural es la prohibicion
de los tribunales especiales, debiendo contemplarse dentro de ellos la designacion de jueces
para el caso concreto.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido al principio del juez na-
tural en diversas resoluciones, en particular relacionadas con la justicia militar, considerando
que no se garantiza la imparcialidad de los juzgadores cuando civiles son juzgados por los
mismos, por delitos de traicion a la patria. Debe resaltarse al respecto la relacion que ha
establecido entre el principio de imparcialidad y el del juez natural, en cuanto el principio
del juez natural debe ser considerado como derivado de la necesidad de un juez imparcial®.

84 Dispone el articulo 108 del Coédigo Judicial: “El magistrado a quien se adjudique un expediente serd sus-
tanciador y deberd tramitarlo hasta ponerlo en estado de ser decidido por el Pleno o por la Sala respectiva.
Tiene dicho magistrado, ademas, el deber de redactar el proyecto de resolucion correspondiente, si bien la
decision final sera proferida por la totalidad de los magistrados que integran la Corte o la Sala, segun los
casos. Si por enfermedad o por cualquier otro motivo no pudiere el sustanciador concurrir al despacho y
hubiere de efectuarse una diligencia urgente o inaplazable, la diligencia la llevara a efecto el magistrado
que le siga en orden alfabético al sustanciador o en su defecto, el otro magistrado que integra la Sala,
cuando se trate de un asunto que corresponda a ésta. Cuando se trate del Pleno, sustituira al magistrado
sustanciador el que le siga en turno, y en defecto de éste, el que le sigue en orden alfabético”. Véase tam-
bién: articulo 139 del Codigo Judicial, referido a los Tribunales Superiores.

85 Véase: Corte Interamericana, sentencia del caso Castillo Petruzzi y otros, dictada el 30 de mayo de 1999
(No. 127-132). Véase también: Corte Interamericana, sentencia del 16 de agosto del 2000 (Caso Durand y
Ugarte), No. 117-119. En el caso Cesti Hurtado la Corte Interamericana considerd que se habia violentado
el principio del juez natural, debido a que ¢l tenia el caracter de militar en retiro, por lo que el fraude que
se le atribuia no podia ser juzgado por un tribunal militar (Sentencia del 29 de septiembre de 1999, No.
151-152). En sentido similar el Grupo de trabajo de la ONU sobre detenciones arbitrarias en su informe E/
CN.4/1999/63 del 18 de diciembre de 1998.
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Sobre este principio se destaca la sentencia de la Corte Interamericana de febrero de
2001 en el caso Ivcher Bronstein que trataba la privacion de la nacionalidad peruana al em-
presario televisivo Ivcher Bronstein, opositor al gobierno.

Ejercicios de evaluacioén

1) Busque la sentencia de la Corte Interamericana citada en esta seccion (Caso Ivcher
Bronstein) y sintetice los argumentos referidos al principio del Juez natural.

Casos a analizar

Caso 1. A Martin le corresponde por turno conocer de un asunto. Debido a que la perso-
na que es demandante es su amante, pero no quiere inhibirse, debido a lo que se puede saber,
decide cambiar con Armando el caso y recibir uno del mismo. Al no proceder conforme al
tramite legal, ;se ha quebrantado el principio del juez natural?

Caso 2. Juan esta atento a que se presente una demanda por Jos¢€, de quien no tiene buena
estima, aunque José no lo sabe. Pretende ser el que resuelve la demanda para declararla sin
lugar. Logra que se altere el turno de los asuntos y que se le asigne el asunto. ;Se ha afectado
el principio del juez imparcial? ;Se ha afectado el principio del juez natural?

Caso 3. Un politico influyente tiene una causa pendiente ante los tribunales. Por medio
de la aprobacion de una ley se logra alterar el tribunal que debe conocer del asunto, ya que
los impulsores de la ley, en privado, consideran que tiene muchas mejores perspectivas de
ganar el asunto ante el nuevo tribunal. Analice el caso desde la perspectiva del principio del
juez natural.



UNIDAD IlIlI

La aplicacion en el ambito interno del derecho
internacional de los derechos humanos

Objetivos:

1. Obtener conocimientos sobre el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y sus implicaciones con respecto al acceso a la
justicia.

2. Obtener conocimientos sobre la obligacion de las autoridades admi-
nistrativas y judiciales de aplicar directamente el derecho interna-
cional de los derechos humanos, no solo con respecto a los derechos
civiles y politicos, sino también los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

3. Obtener conocimientos sobre el valor juridico que tienen los dere-
chos civiles, politicos, econdomicos, sociales y culturales, dentro de
las fuentes del derecho panameio.

4. Obtener conocimientos sobre la responsabilidad internacional que
tiene el Estado panamefio si no garantiza el acceso a la justicia.

5. Obtener habilidades y destrezas para la aplicacion directa del dere-
cho internacional de los derechos humanos como derecho aplicable
en Panama.






La aplicacion en el ambito interno del derecho internacional de los derechos humanos

1. Antecedentes del derecho internacional
de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos es una rama reciente del derecho
internacional publico, que surgio primordialmente como reaccion a las violaciones extremas
que se dieron a la dignidad humana con el Holocausto realizado por el Estado nacionalsocia-
lista aleman.

Debe reconocerse, sin embargo, que abarca toda una serie de antecedentes filosoficos e
histéricos, que le dieron un sustento, debiéndose resaltar diversas declaraciones de derechos
inglesas y estadounidenses, lo mismo que la Declaracion Francesa de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789 y las enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos de América.

Todos estos documentos tenian una base filosofica en la doctrina clasica del Derecho
Natural, influenciada por autores como Locke, Rousseau, Montesquieu y Hobbes.

Lo anterior provocd que en el siglo XIX en diversas constituciones, entre ellas las latinoa-
mericanas, se fueran regulando derechos de la persona humana constitucionalmente, lo mismo
que el derecho a la resistencia frente al Poder en el caso de que no fueran reconocidos®.

El gran impulso para el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos
fue dado por las Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y por la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, ambas aprobadas en 1948.

Las referencias que se incluyeron a los derechos humanos en la Carta de la ONU fueron
de caracter general, no incluyéndose un catdlogo de derechos, ni un deber claro de respetar
dichos derechos ni un procedimiento para su puesta en practica®’.

De ahi que se hacia necesario que la Carta de la ONU fuera complementada por otro
instrumento internacional, en el que destaco la relevancia del aporte latinoamericano, dentro
del cual debe resaltarse el panameiio, a la decision de redactar una Declaracion Universal de
Derechos Humanos. En efecto indica Miguel Osset que gracias a los esfuerzos de Ricardo Al-
faro de Panama, con el apoyo de Chile, Cuba, Ecuador, Egipto, Francia y Liberia, se aprobd
la decision de redactar una Declaracion Universal de Derechos Humanos®,

86 Acerca de los antecedentes historicos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Gonzalez, Na-
zario (2002); Llobet Rodriguez (2007, pp. 22-45).

87 Asi: Verdross (1980, p.542), Gros Espiell (1988, p.25), Podesta Costa/Ruda (1979, T.I, p.441).

88 Cf. Osset (2001, pp. 35-36).
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1.a. Derecho internacional publico y derecho internacional

de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos, a pesar de la influencia filosofica que
recibid, como se dijo, de la escuela clasica del derecho natural, es derecho positivo y no dere-
cho natural. Asi, se establecen obligaciones para los Estados que son exigibles juridicamente
y que deben ser cumplidas en primer término en el ambito interno y en forma subsidiaria,

ante los organos de proteccion internacionales de Derechos Humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos, como parte del derecho internacio-
nal publico regula obligaciones para los Estados, ademas establece derechos del ser humano

frente al Estado®.

Sobre ello la Corte Interamericana de Derechos Humanos en opiniéon consultiva OC-
2/82 del 24 de septiembre de 1982, dada con respecto al efecto de las reservas sobre la entra-

da en vigencia de la Convencion americana de derechos humanos dijo:

Los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Con-
vencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Es-
tados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por
el bien comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino
hacia los individuos bajo su jurisdiccion.”

En el mismo sentido la Corte Internacional de Justicia, en 1951, al pronunciarse con res-
pecto a la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio habia sefalado:

La Convencion fue adoptada manifiestamente con un propdsito puramente humanita-
rio y civilizador. Uno no puede concebir una convencion que ofrezca en un mas alto
grado este doble caracter, puesto que ella esta orientada, por otra parte, a salvaguardar
la existencia misma de ciertos grupos humanos y, por la otra, a confirmar y endosar

89 Asi: Faundez Ledesma (2004, pp. 6-8); Villan Duran (2002, pp. 222-223); Pinto (1999, pp. 57-59); Abregt
(1998, pp. 7-8).

90

En sentido similar: Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia 54 del 24 de septiembre de
1999, No. 43-44, que resolvio la competencia en el caso Ivcher Bronstein; sentencia 55 del 24 de septiem-
bre de 1999, No. 41-42, que se trata de una resolucion de competencia en relacion con el llamado caso del
Tribunal Constitucional; opinion consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, No. 24, que sefial6 que el
sistema establecido en la convencion esta destinado a reconocer derechos y libertades a las personas y no
a facultar a los Estados para hacerlo. Sobre ello véase: Buergenthal, Thomas/Grossmann, Claudio/Nikken,
Pedro (1990, pp. 172-173).
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los mas elementales principios de moralidad. En tal convencion los Estados contra-
tantes no tienen ningun interés propio; todos y cada uno de ellos simplemente tienen
un interés comun, que consiste en el cumplimiento de estos altos propositos que son
la razon de ser de la Convencion.”!

Por otro lado, mientras en el Derecho Internacional Publico es comun que rija el prin-
cipio de reciprocidad®® con respecto al cumplimiento de los Convenios entre los Es-
tados, este principio no rige en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®.
Por ello un Estado no puede justificar la violacion de los derechos humanos de las
personas de otra nacionalidad, con la argumentacion de que en el Estado del que
son ciudadanos esas personas se irrespetan los derechos humanos de los extranjeros.
Tampoco podria alegarse que un tratado de derechos humanos es ineficaz como con-
secuencia de la violacion grave del mismo por parte de otro Estado®™.

El derecho internacional de los derechos humanos ha recibido con frecuencia las mis-
mas criticas que se le dan al derecho internacional publico, en cuanto a la falta de un poder
coactivo internacional en caso de incumplimiento.

A nivel del derecho internacional publico debe anotarse que el 6rgano que puede dis-
poner el uso de la fuerza es el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, habiendo éste
llegado a considerar, aunque esporadicamente, que violaciones de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario en un Estado pueden implicar amenazas a la paz que
justifiquen la intervencion utilizando la fuerza, conforme a la Carta de las Naciones Unidas®.

Sin embargo, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no deja de ser un érgano
politizado, debiendo resaltarse el poder de veto de las grandes potencias que forman parte del
Consejo: Estados Unidos de América, Rusia, China, Francia y el Reino Unido®. A pesar de
ello, se llega a afirmar la obligatoriedad de las normas del derecho internacional ptblico y del
derecho internacional de los derechos humanos, resultando que, por ejemplo, las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tienden a ser respetadas por el Estado en
contra del cual se fallo, ello ante el descrédito internacional que supondria su incumplimiento.

91 Citada por: Fatindez Ledesma (2004, p. 21).

92 El principio de reciprocidad se refiere a que el incumplimiento de un Estado llega a justificar la falta de
cumplimiento del otro Estado contratante

93 Cf. Villan Duran (2002, pp. 222-223); Pinto (1999, pp. 60-61).

94 Cf. art. 60, inciso 5) de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados entre estados y organiza-
ciones internacionales, o entre organizaciones internacionales.

95 Cf. Villan Duran, 2002, p. 175.

96 Sobre el Consejo de Seguridad de la ONU: Villan Duran, 2002, pp. 174-177.
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1.b. La proteccion del derecho internacional de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos tradicionalmente ha estado asociado
a la regulacion de derechos de las personas, frente al Estado®. El primer deber estatal es de
prevenir las violaciones de los derechos humanos, de modo que la responsabilidad estatal
puede derivarse no solamente por accion, sino también por omision.

La actuacion u omision de agentes estatales o de sujetos particulares con la anuencia o
tolerancia de los agentes estatales, que quebrante las normas del derecho internacional de los
derechos humanos genera responsabilidad estatal®®.

Frente a ese quebranto la primera obligacion estatal es de emprender una investigacion
seria, para la determinacion y sancion de los responsables, debiendo realizarse esa investiga-
cion en un plazo razonable y ser juzgada por un tribunal imparcial.

Puede incluso generarse responsabilidad estatal por acciones u omisiones de agentes no
estatales, por ejemplo hechos delictivos realizados por particulares, cuando el Estado no ha
actuado adecuadamente para prevenir esos hechos delictivos, o bien no emprende una inves-
tigacion seria para la determinacion de los responsables™.

En este sentido la Comision Interamericana de Derechos Humanos recientemente pre-
sent6 una demanda en contra del Estado de México con respecto a tres casos de femicidio,
por la denegacion de justicia por parte del Estado mexicano, la falta de politicas de preven-
cion de la violencia contra las mujeres y el conocimiento de las autoridades estatales de la
existencia en Chihuahua de un patrén de violencia contra mujeres y nifias'®. Sin embargo,
no se puede hablar con propiedad que los delincuentes violen los derechos humanos. Por
ello mismo no se puede afirmar que en los casos de violencia intrafamiliar los particulares
responsables de los mismos hayan incurrido en una violacion de los derechos humanos''.

97 Sobre ello véase; Corte Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva OC-6/86 del 9
de mayo de 1986 (No. 22). Véase también: Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 5
de julio de 2004 (Caso 19 comerciantes vs. Colombia) (No. 181). Cf. Fatindez Ledesma (2004, pp. 6-8);
Nikken (1994, pp. 27-28).

98 Cf. Pinto (1999, p. 12).

99 Cf. Villan Duran (2002, pp. 222-223); Pinto (1999, pp. 60-61). Véase en particular: Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sentencia de 5 de julio de 2004 (Caso 19 comerciantes vs. Colombia) (No. 140).

100 Rotativo de Querétano, http://rotativo.com.mx/nacionales/primer caso de feminicidio ante la corte
interamericana/64,33,4674,html

101 Sobre ello: Fatindez Ledesma (2004, p. 11). En contra: Arroyo Vargas (2002, p. 111, la que dice: “Si el De-
recho Internacional avanza en el reconocimiento de las personas como posibles sujetos de derecho, nada
impide pensar en que estos sujetos sean también violadores de los derechos humanos”. Agrega: “La actual
Convencion Interamericana para Prevenir y Erradicar La Violencia contra La Mujer es un ejemplo de
esta tesis de que la violacion a los derechos humanos no solo es la perpetuada por los agentes del Estado,
sino también entre particulares”.
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Aquellos que cometen delitos infringen propiamente el derecho interno y deben ser res-
ponsabilizados frente a éste.

Todo sin perjuicio de que el derecho internacional de los derechos humanos tenga un
efecto frente a terceros, de modo que al llegar a ser asumido como obligaciones estatales
que deben se cumplidas en el ambito interno, implica que se deriven efectos sobre todo el
ordenamiento juridico, de modo que en el ambito interno se derivan derechos y obligaciones
por parte de las personas. Por ejemplo, la prohibicion de la violencia intrafamiliar estableci-
da en la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer (Convenciéon de Belém de Para), implica una prohibicion de dicha violencia en el
derecho interno, dirigida a los particulares, aunque no existiera una ley en el derecho interno
que estableciera expresamente dicha prohibicion.

Igualmente el principio de respeto a la dignidad humana, del que se parte en el derecho
internacional de los derechos humanos, tiene implicaciones también con respecto al derecho
interno en relacion con las relaciones entre particulares, estableciendo limites a la autonomia
de la voluntad en materia contractual. Sin embargo, los quebrantos a esas obligaciones que
se dan con la incorporacion de las disposiciones del derecho internacional de los derechos
humanos como derecho interno, no implican que los particulares que las quebrantan violen-
tan el derecho internacional de los derechos humanos, sino lo que violentan es el derecho
interno.

Al Estado se le puede hacer responsable de quebrantar el derecho internacional de
los derechos humanos, no a los particulares.

El tema de la violaciéon de los derechos humanos por agentes no estatales es sumamente
controvertido hoy dia. Al respecto la creacion del Tribunal Penal Internacional, a través del
Estatuto de Roma, lo mismo que los Tribunales Internacionales de la antigua Yugoslavia y
de Ruanda, ha introducido nuevos aspectos, admitiéndose la responsabilidad penal inter-
nacional de sujetos individuales, no necesariamente ligados a un Estado, ello en el caso de
violaciones graves de los derechos humanos'®, ello de acuerdo con el catalogo de delitos a
perseguir establecidos como competencia de cada uno de esos Tribunales.

Algunos han llegado incluso a mencionar que existe violacion de los derechos huma-
nos por la actividad del narcotrafico, o bien por medio de la comision de actos terroristas,
materias con respecto a las cuales se han suscrito diversas convenciones internacionales que
ordenan su represion. Sin embargo, a pesar de los graves quebrantos a los derechos de otros,
que pueden darse por medio de esas actividades y de la normativa internacional que dispo-
ne su represion, es preferible seguir manteniendo la conceptualizacion de los derechos
humanos como derechos frente al Estado'®, ello con la excepcion indicada relativa a los
Tribunales Penales Internacionales.

102 Sobre ello: Ambos (2006, pp. 21-25).

103 Al respecto, sefiala Fatindez Ledesma: “Tratar de extender el concepto de derechos humanos, que tiene
connotaciones juridicas y politicas muy precisas, para equiparar la responsabilidad del Estado, la de gru-
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Igualmente ha de reconocerse que la globalizacion econdmica ha llevado al plantea-
miento de la controversia sobre la violacion de los derechos humanos por las compaiias
transnacionales, dada la pérdida de poder del Estado ante las mismas. Esto tiene particular
importancia en lo atinente a la violacidon de los derechos de los trabajadores, consagrados
en diversos Convenios Internacionales de la OIT. Sin embargo, hasta el momento no se ha
llegado a un consenso para admitir tal extension.

1.c. Evolucién de los derechos humanos

Entre los aspectos importantes del derecho internacional de los derechos humanos esta
el caracter progresivo del reconocimiento de los derechos, lo que lleva a que el listado de
derechos humanos no puede considerarse como concluido, sino se encuentra incompleto,
de modo que el desarrollo econémico, social y politico llegan al reconocimiento de nuevos
derechos, una vez que se ha logrado un consenso internacional para ello'®.

De hecho se aprecia una evolucion en el derecho internacional de los derechos humanos
hacia el reconocimiento de nuevos derechos, lo que ha llevado a que se hable de diversas
generaciones de derechos humanos'®.

Asi se hace mencion a los derechos humanos de la primera generacion, haciéndose refe-
rencia a los derechos civiles y politicos, derechos humanos de la segunda generacion, como
los derechos econdmicos, sociales y culturales y derechos humanos de la tercera generacion,
que se caracterizan por su caracter difuso y reflejan una de las tendencias del derecho inter-
nacional de los derechos humanos hacia su reconocimiento, principalmente a partir de la
década de los ochenta del siglo XX. Dentro de estos derechos humanos de caracter difuso se
encuentran derechos como el derecho a la paz, al desarrollo, a un medio ambiente sano, etc.

También una de las tendencias del derecho internacional de los derechos humanos en
las ultimas décadas es hacia una especificidad de los derechos humanos de ciertos grupos,
atendiendo a sus particularidades, y a la discriminacién y vulnerabilizacion de que tradicio-
nalmente han sido objeto, por ejemplo el reconocimiento de derechos de la mujer en contra
de la discriminacion, la desigualdad con el hombre y en contra de la violencia en contra de la
mujer; los derechos de los nifios y de las nifias; los derechos de los trabajadores inmigrantes,
los derechos de las personas que tienen alguna discapacidad, los derechos de los pueblos
indigenas, etc.

pos insurgentes, terroristas y delincuentes comunes, es una forma muy sutil de intentar eludir las obli-
gaciones que le corresponden al Estado; con ello se ha pretendido trivializar la nocion de derechos hu-
manos, y justificar el abuso y la arbitrariedad como unica respuesta posible frente al delito”. (Fatindez
Ledesma: 2004, p.17). Véase ademas: Hutter (2003, pp.74-75).

104 Cf. Buergenthal, Thomas/Grossmann, Claudio/Nikken, Pedro (1990, pp. 175-176).

105 Cf. Llobet Rodriguez (2007, pp. 95-105).
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Primera generacién Segunda generacién Tercera generacion
Derechos civiles y politicos | Derechos econdomicos, Derechos difusos: paz,
sociales y culturales desarrollo, medioambiente
sano

1.d. Definicion del derecho internacional de los derechos humanos

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos acercarnos a definir al Derecho Internacional
de los derechos humanos como

Aquella rama del derecho internacional publico que establece los derechos del ser
humano por el simple hecho de serlo, basandose en ultima instancia en el principio de
dignidad de la persona, el cual sostiene que todos los seres humanos tienen una misma
dignidad y debe garantizarseles un minimo de derechos como consecuencia de ello.

Esta idea parte del concepto de dignidad de la persona que, como se dira luego, es la
base de la universalidad de los derechos humanos, pero no deja de ser una concepcion de los
derechos humanos del derecho internacional como ligada al derecho positivo, y no propia-
mente al derecho natural.

Ejercicios de evaluacién
Marque con una x la respuesta correcta:

1. Se considera al derecho humano a la educacién como un derecho de
a) Primera generacion
b) Segunda generacion
c¢) Tercera generacion
2. Los antecedentes historicos de los derechos humanos son relevantes porque:
a) Permiten clarificar la progresividad de los derechos humanos.
b) Facilitan la comprension integral de los fundamentos de los derechos humanos.

c¢) Las dos respuestas anteriores son correctas.
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2. El principio de dignidad de la persona

2.a. El principio de dignidad de la persona como base
de los derechos humanos

Existe consenso en que el principio sobre el que giran los diversos derechos humanos es
el de dignidad de la persona humana'®, el cual parte de que todo ser humano, por el hecho de
serlo, tiene una serie de derechos, y se prohibe el trato discriminatorio'”’.

La mencion al principio de dignidad de la persona se encuentra en el preambulo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU de 1948, en el que se sefala que:

(...) La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana (...).

En el mismo sentido la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de
1948, aprobada pocos meses antes que la Declaracion Universal, dice en su predmbulo:

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados, como
estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos
con los otros (...).

Por otra parte el reconocimiento de que los diversos derechos humanos provienen del
principio de dignidad de la persona aparece en el preambulo del PIDCP de 1966, que dice:
“(...) estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana (...)”. Una
mencion similar se encuentra en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de ese mismo afio.

La Constitucion Politica de Panama hace mencion al principio de dignidad de la persona
humana en su articulo 17, colocando dicho principio al lado de los principios fundamentales,
al decir que los derechos establecidos en la Constitucion Politica seran considerados como
minimos, que modo que no excluyen “(...) otros que incidan sobre los derechos fundamen-
tales y la dignidad de la persona”.

106 Asi: Delgado Pinto (1989, p. 138), Schone (1992, p. 193), Llobet Rodriguez (2004, pp. 107-108), Verdross
(1980, p. 543), Blanc (2001, pp. 17-19), Oraa/Gomez Isa (2002, p. 47).

107 Como indica Antonio Blanc: “El reconocimiento especifico de derechos a determinados colectivos, como las
mujeres, los nifios, los trabajadores migrantes o los refugiados, entres otros, no tiene como objetivo incorpo-
rar un catalogo de derechos cuya titularidad solo afectaria a las personas pertenecientes a dicho grupo, sino
que partiendo de la situacion de especial vulnerabilidad o indefension, se adoptan instrumentos especificos
de reconocimiento y proteccion para reforzar el respeto de los derechos humanos fundamentales, incluso con
la incorporacion de determinados mecanismos de ‘discriminacion positiva”. (Blanc, 2001: p. 18).



La aplicacion en el ambito interno del derecho internacional de los derechos humanos

2.b. Consecuencias del principio de dignidad de la persona humana

Como lo indican Jaime Oraa y Felipe Gomez Isa la Declaracion Universal de Derechos
Humanos no contiene una definicion de dignidad humana'®. Ello obedece a que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se preocupa mas por proteger los derechos humanos
que por fundamentarlos, de modo que desde esta perspectiva se desvincula de las considera-

ciones de caracter filosofico!®.

Por ello mismo en la misma Declaracion Universal de Derechos Humanos se eludie-
ron argumentos de caracter metafisico con respecto a los derechos humanos, por ejemplo
la fundamentacion de los mismos en consideraciones religiosas. Asi no se encuentra en el
preambulo ninguna referencia a Dios, lo que habria sido vetado por las delegaciones de los
paises socialistas, unido a que las diferentes concepciones religiosas no habrian llegado a
un acuerdo''’. Sobre ello, como indica Ignatieff, la Declaracion Universal enuncia derechos,

pero no explica por qué se tienen esos derechos!!!.

El principio de dignidad de la persona humana estd relacionado estrictamente con el
principio de igualdad, en cuanto se parte de que todos los seres humanos tienen una dignidad
y que no puede hablarse de una mayor dignidad de unos con respecto a otros, lo que lleva a
la prohibicion de cualquier tipo de discriminacion.

Con respecto al principio de la dignidad humana, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, considerd con respecto a la aplicacion de la pena de muerte a todo homicidio
intencional sin consideracion de las circunstancias del caso, es contraria al principio de dig-
nidad de la persona humana. Dijo en la sentencia del 21 de junio de 2002 (Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad Tobago).

105. La Corte coincide con la afirmacion de que al considerar a todo responsable del
delito de homicidio intencional como merecedor de la pena capital, ‘se esta tratando a
los acusados de este crimen no como seres humanos individuales y Ginicos, sino como
miembros indiferenciados y sin rostro de una masa que sera sometida a la aplicacion
ciega de la pena de muerte’!'2,

108 Cf. Oraa/Goémez Isa (2002, p. 48).
109 Cf. Bidart Campos (1997, p. 13). Véase ademas: Ignatieft (2003, pp. 76-77).

110 Cf. Ignatieff (2003, pp. 85y 97). Sobre ello véase también: Orad/Goémez Isa (2002, p. 50); Gonzalez, Na-
zario (2002, pp. 195-197).

111 Ignatieff (2003, p. 97).

112 Esta posicion fue reiterada por la Corte Interamericana en la sentencia de 15 de septiembre de 2005 (No.
80) (Caso Raxcacé vs. Guatemala).
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Por otra parte, la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Federal Constitucional ale-
man de 16 de julio de 1969, indico:

Se le atribuye al ser humano en la sociedad un derecho a ser respetado y valorado. Con-
traviene la dignidad humana, el hacer del ser humano un simple objeto del Estado!".

Debe resaltarse ademas la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Federal Constitu-
cional aleman del 15 de diciembre de 1970 en la audiencia de 7 de julio de 1970, en la que
dijo:

Las férmulas generales, como la que prevé que los seres humanos no pueden ser
profanados al ser tratados por el poder estatal como un simple objeto, establecen las
directrices que sirven para determinar los casos en los que se da una violacion de la
dignidad humana. El ser humano no es raras veces un simple objeto de las circunstan-
cias y del desarrollo social, sino también del derecho, en la medida en que sin tener en
cuenta sus intereses, debe adherirse a éste. La violacion de la dignidad humana no se
da por esta sola razon. Se debe afiadir el hecho de que la persona haya sido sometida
a un trato que cuestiona principalmente su calidad de sujeto, o que en el tratamiento
dado en un caso concreto exista una desvalorizacion arbitraria de la dignidad humana.
El trato que afecta la dignidad humana, otorgado por el poder publico al ser humano
en cumplimiento de la ley, debe ser considerado como una minusvalorizacion de las
garantias de que goza el ser humano en virtud de ser persona, y en ese sentido tiene
también el caracter de un ‘trato abyect!!.

2.c. El principio pro homine

Dentro de los principios interpretativos que establece el derecho internacional de los de-
rechos humanos, destaca el principio pro homine. Sobre dicho principio dice Ménica Pinto:

Es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos,
en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas ex-
tensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma
o la interpretacion mas restrictiva cuando se trata de establecer restricciones perma-
nentes al ejercicio de los derechos o a su suspension extraordinaria. Este principio
coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre'".

Este principio encuentra expresion en el articulo 29, inciso b) de la CADH, de acuerdo
con el cual ninguna disposicioén de la misma puede ser interpretada en el sentido de: “limitar
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con

113 Cf. Schwabe (2003, p. 35).
114 Cf. Schwabe (2003, p. 17).
115 Pinto (1998, p. 163).
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las leyes de cualquiera de los Estados Partes, o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados.

Resulta asi que las normas establecidas en las convenciones de derechos humanos supo-
nen estandares minimos, susceptibles de ser ampliados por otras convenciones o bien por la
legislacion interna''c.

El principio pro homine se encuentra previsto en el articulo 17 de la Constitucion de
Panama, que dispone:

(...) Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben considerarse
como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamenta-
les y la dignidad de la persona.

2.d. Derechos fundamentales y derechos humanos

En ocasiones se utiliza el término derechos humanos fundamentales, para caracterizar
los derechos humanos que se consideran como de mas relevancia, o bien los derechos huma-
nos que no se pueden suspender ni siquiera bajo un estado de excepcion''’.

Sin embargo, dentro de las concepciones del Derecho Constitucional se hace referencia
a los derechos fundamentales en un sentido diferente, diferenciandolos de los derechos hu-
manos.

Podriamos decir que se considera como derechos humanos aquellos derechos recono-
cidos como tales por el derecho internacional de los derechos humanos, mientras que los
derechos fundamentales son los garantizados por un estado determinado''®.

Asi el Estado, al receptar normas del derecho internacional de los derechos humanos
como aplicables al mismo, llega a convertir los derechos establecidos en el ordenamiento
interno, en derechos fundamentales.

Sefiala Gregorio Peces Barba:

Las exigencias necesarias para que la filosofia de los derechos humanos se convierta
en derecho positivo vigente en un pais determinado son los siguientes: 1. Que una

116 Relacionado con la consideracion del principio pro homine por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, es importante mencionar la opinion separada del juez Rodolfo Piza Escalante en la opinion consul-
tiva OC-T, dada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, relativa a la colegiacion obligatoria de
los periodistas (No. 12). [gualmente el voto separado del juez Rodolfo Piza Escalante, relativo a la opinion
consultiva OC-U, concerniente a la exigibilidad del derecho de rectificacion o respuesta (No. 36).

117 Cf. Faindez Ledesma (2004, pp. 4-5).

118 Peces Barba (1986, p. 63).
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norma juridica positiva los reconozca (normalmente con rango constitucional o de ley
ordinaria). 2. Que de dicha norma derive la posibilidad para los sujetos de derecho de
atribuirse como facultad, como derecho subjetivo, ese derecho fundamental. 3. Que
las infracciones de esas normas, y por lo tanto el desconocimiento de los derechos
subjetivos que derivan de ellas, legitime a los titulares ofendidos para pretender de los
tribunales de justicia el restablecimiento de la situacion y la proteccion del derecho
subjetivo, utilizando si fuera necesario para ello el aparato coactivo del Estado. Sola-
mente en este caso estaremos ante la plenitud de un derecho fundamental.

Se trata de dos visiones desde perspectivas diversas, los derechos humanos luego de
ser incorporados al derecho interno desde la perspectiva del mismo se denominan derechos
fundamentales. Por otra parte el concepto de derechos humanos es un concepto que se reser-
va cuando se parte de los derechos desde el punto de vista del derecho internacional de los
derechos humanos.

En otras palabras, los derechos fundamentales son considerados a partir del derecho
interno de un estado, mientras que los derechos humanos se consideran a partir dl derecho
internacional.

Derecho Interno

Y

Derechos Fundamentales

Y

Derechos Humanos Derecho Internacional

En un Estado de Derecho, incluso, los derechos fundamentales deberian tener un ambito
mayor que los derechos humanos, ya que deberian ir adelante en cuanto al reconocimiento de
derechos que atin no han sido admitidos como tales por el derecho internacional de los dere-
chos humanos, lo cual da como resultado que la lista de unos y otros nunca puede estimarse
como cerrada.

Ejercicio de evaluaciéon

Identifique los derechos fundamentales que se encuentran consagrados en la Constitu-
cion Panamenia

3. Fuentes del derecho internacional de los derechos humanos

La fuente de obligaciones del derecho internacional publico, y dentro de éste del de-
recho internacional de los derechos humanos, son, por antonomasia, los Tratados Inter-
nacionales, que son convenios bilaterales o multilaterales entre Estados u organizaciones
internacionales.
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Sobre ello el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, sefiala que la
misma debe aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establezcan
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho;

c. los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59 (...)'".

De gran importancia para la interpretacion de los tratados es la Convencion de Viena
sobre Derechos de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Or-
ganizaciones Internacionales. De hecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
frecuencia acude a dicha convencion para precisar aspectos relacionados con las obligacio-
nes contraidas por los estados en el sistema interamericano de derechos humanos.

Dentro del derecho internacional publico se utilizan una serie de términos para denomi-
nar a las convenciones internacionales, tales como tratados, convenciones internacionales,
etc., los que deben ser considerados como sinénimos. Se usa también el término protocolo,
que hace referencia a un tratado internacional que llega a complementar otro tratado, el cual
tiene, en definitiva, el mismo valor que este.

Sin embargo, el derecho internacional de los derechos humanos ha tenido un gran desa-
rrollo a través de diversas Declaraciones, Directrices, Principios y Cédigos de Conducta de
Derechos Humanos, y se puede decir que llegan a adelantarse a los Tratados Internacionales
en cuanto a la regulacion de derechos humanos, de modo que estos ultimos han llegado a
admitir derechos que anteriormente habian sido contemplados a través de una declaracion'.

Dentro de las Declaraciones de Derechos Humanos destacan la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, ambas aprobadas en 1948.

Ha existido una gran discusion con respecto al valor juridico de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos. Al momento de ser aprobada no fue concebida como un instru-
mento de caracter obligatorio'?', sino como un valor moral, habiendo sido aprobada por la
Asamblea General de la ONU, 6rgano que no tiene, en principio, competencia legislativa y

119 Véase el texto del estatuto en: Soto Harrison (1997, pp. 167-191).
120 Al respecto: Villan Duran (2002, p. 232).

121 Véase: Verdross (1980, p. 543), Kelsen (1965, pp. 124-125), Pinto (1999, p. 34). Al respecto, dice Ignatieff:
“En realidad los Estados que firmaron la Declaracion Universal nunca creyeron que constrefiiria su con-
ducta. Después de todo, carecia de un mecanismo para su aplicacion. Se trataba de una mera declaracion,
y no de un tratado estatal o una convencion que requiriese una ratificacion nacional”. Ignatieff: 2003, p. 34.
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s6lo puede hacer recomendaciones'??. Sin embargo, se discute si con el transcurso del tiempo
ha ido cambiando de caracter, debiéndose estimar como de acatamiento obligatorio, en cuan-
to se pudiera estimar como expresion de una costumbre internacional.

Es importante anotar que la costumbre es la fuente mas antigua del derecho internacio-
nal publico, que requiere el consenso de la comunidad internacional, la que estime una norma
determinada como obligatoria'®.

A favor del caracter obligatorio de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
como expresion de una costumbre internacional, se argumenta que fue reconocido por la Pro-
clamacion de Teheran, dada por la Primera Conferencia Internacional de Derechos Humanos
el 13 de mayo de 1968!%, que sefialo:

2. La Declaracion Universal de Derechos Humanos enuncia una concepcién comun a
todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana y la declara obligatoria para la comunidad internacional.!?

A pesar de ello, una proclamacion similar a la de Teheran no se hizo en la Declaracion
y Programa de Acciéon de Viena del 25 de junio de 1993, aprobada por consenso en la se-
gunda Conferencia Internacional de Derechos Humanos, celebrada en Viena. En la misma
se indico:

Destacando que la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que constituye una
meta comun para todos los pueblos y todas las naciones, es fuente de inspiracion y ha
sido la base en que se han fundado las Naciones Unidas para fijar las normas conteni-
das en los instrumentos internacionales de derechos humanos (...)!?

La falta de reiteracion de la obligatoriedad de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, tal y como se habia establecido en la Declaraciéon de Teheran, hace dudar que

122 El haberle dado el nombre de declaracion, sin embargo, tiene relevancia, ya que en el lenguaje de la ONU
dicho término se utiliza solamente en casos muy especiales, de gran importancia, siendo en definitiva un
instrumento formal y solemne, a diferencia de una recomendacion, que tiene un caracter menos formal.
Asi: Oraa,Gomez Isa (2002, pp. 99-100).

123 Elart. 38, inciso 1 b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece como fuente por aplicar /a
costumbre internacional como prueba de una practica aceptada por derecho. Véase el Estatuto en: Soto
Harrison (1997, p. 181).

124 Cf. Villan Duran (1989, p. 21), véase también: O’ Donnell (1988, p. 16), Tiedemann (1963, pp. 69-70),
Gros Espiell, H. (1988, p. 21, 288-290). Sobre la discusion acerca del caracter juridico obligatorio de la
declaracion universal de 1948: Guradze (1956, pp. 127-132).

125 Véase el texto de dicha Declaracion en: Pacheco (Editor) (1987, pp. 184-188).

126 Citada por: Villan Duran (2002, p. 229).
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dicha declaracion pueda, en su totalidad, ser considerada como expresion de una costumbre
internacional, de modo que es de caracter obligatorio'?’.

Mas bien, la tendencia es a establecer diversas categorias de los derechos humanos.
Asi se ha llegado a distinguir entre un ntcleo duro de los derechos humanos previstos en la
Declaracion Universal, llamado también de los derechos humanos fundamentales, y el resto
de los derechos humanos, de modo que el primero si habria llegado a considerarse como
expresion de una costumbre internacional, mientras que el segundo atin no ha adquirido ese
caracter'?.

Ejemplos de derechos humanos fundamentales establecidos en la Declaracion Universal
serian la prohibicion de la privacion arbitraria de la vida, la prohibicion de la tortura, de la
esclavitud y de la servidumbre, lo mismo que la prohibicion de la discriminacion. Igualmente
deben considerarse las detenciones arbitrarias y la garantia minima de un juicio justo (garan-
tia del derecho de defensa, presuncion de inocencia e imparcialidad del juzgador)'®.

En relacién con esto, es importante mencionar lo indicado por el Comité de Derechos
Humanos de la International Law Association, que rindi6 un informe en la Conferencia de
Buenos Aires, llevada a cabo en 1994. De acuerdo con dicho Comité, segun lo indican Jaime
Orad y Felipe Gomez Isa, serian normas vinculantes para todos los estados de la comunidad
internacional como parte del derecho consuetudinario:

127 Indica Villan Duran que la Declaracion de Viena, a diferencia de la Declaracion de Teheran, no se pronun-
ci6 sobre el valor juridico de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, lo que significa que en 1993
los Estados no lograron alcanzar el consenso necesario para revalidar el valor juridico imperativo de dicha
Declaracion, al menos en los términos expresados en la Declaracion de Teheran. Cf. Villan (2001, p. 57).

128 Asi: Villan Durédn (2002, pp. 223-232), Villan (2001, pp. 60-61). En sentido similar: Nikken (1989, pp.
80-81), Tomuschat (1992, p. 8). En contra del caracter obligatorio de la declaracion universal de derechos
del hombre: Maunz, Zippelius (1991, Par. 18 II 3, p. 143), Hesse (1990, Par. 9 I, p. 111), Kimminich (1993,
pp. 358-359), Schaber (1994, p. 57).

129 Al respecto Villan Duran menciona: “Los derechos a la vida e integridad de las personas, la prohibicion
de la esclavitud y de la servidumbre, la irretroactividad de la ley penal y las libertades del pensamiento,
conciencia y religion, si como el principio de no discriminacion gozan de una aceptacion generalizada.
Por tanto, son obligatorios para todos los Estados miembros de la comunidad internacional a titulo de
principios generales del Derecho o de normas consuetudinarias internacionales, con independencia de
que los Estados sean Partes o no de algun tratado internacional de derechos humanos. Agrega: En cam-
bio, otros derechos consagrados en la DUDH tales como el derecho a la nacionalidad, la libertad de cir-
culacion, el derecho de propiedad o el derecho a buscar asilo, no se han concretado todavia en ulteriores
instrumentos internacionales que precisen su contenido, ya que los Estados no han mostrado la voluntad
politica necesaria para concertar sus obligaciones internacionales en esas materias. En estos casos, es
evidente, que se trata de simples pautas juridicas que se ofrecen a los Estados miembros, pero en modo
alguno obligatorias”. Villan: 2001, pp. 60-61. Por su parte, Antonio Blanc sefiala como parte del ntcleo
duro de los derechos humanos o derechos humanos fundamentales el derecho a la vida, la prohibicion de
la tortura y malos tratos o penas inhumanas o degradantes, la prohibicion de la esclavitud o servidumbre,
y el derecho a las garantias juridicas y procesales minimas e indispensables. Blanc (2001, p. 28). Véase
también: Nikken (1989, p. 80).
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1. Las contenidas en los articulos 1, 2 y 7, que expresan el derecho fundamental a la
igualdad y a la no discriminacion en el goce de los derechos (...). Asi a las mujeres
muchas veces se les impide ejercer sus derechos en plena igualdad con los hombres;
distinciones basadas en creencias politicas y religiosas se encuentran en bastantes
constituciones; y una efectiva garantia de los derechos de los ricos y los pobres es a
menudo muy diferente. La discriminacion por motivos de raza es aceptada por toda
la doctrina como prohibida por el derecho internacional e incluso declarada como
norma de ‘ius cogens’. 2. Las garantias del articulo 3 (derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad) estan formuladas de manera muy general como para constituir un
standard util y operativo; sin embargo, la proteccion del derecho a la vida ha sido
citado siempre como una de las normas de derecho internacional consuetudinario; de
tal modo que la practica de los asesinatos, desapariciones, y la privacion arbitraria de
la vida, han sido condenadas universalmente como violaciones al derecho a la vida.
3. La prohibicion de la esclavitud (art. 4), la prohibicion de la tortura, la prohibicion
de las detenciones arbitrarias prolongadas (art. 9), el derecho de todo ser humano al
reconocimiento de su personalidad (art. 6), el derecho a un juicio justo (arts. 10y 11),
el derecho a contraer matrimonio (art. 16), también entrarian dentro de las normas
consuetudinarias'® [sic].

En lo atinente a la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
tendencia es admitir su obligatoriedad. Se dice que la Declaracion fue aprobada como una
mera recomendacion, sin fuerza obligatoria formal'!. A pesar de ello, es admitido por la doc-
trina que la Declaracion Americana adquirié un caracter obligatorio y con ello vinculante'*2.

Con la incorporacion de la Comision Interamericana, que habia sido creada en 1959,
como organo permanente de la OEA en 1967, al modificarse la Carta de la misma, se estima,
en general, que indirectamente se incorporo6 la Declaracion a la Carta, partiendo de las fun-
ciones que tenia asignada la Comision de velar por el cumplimiento de la Declaracion.

El carécter obligatorio de la Declaracion fue ratificado por la CADH, no solamente por
la referencia a la misma en el preambulo, sino por lo establecido en el articulo 29, inciso d)
de la CADH, que establece que ninguna disposicion de la convencion puede ser interpretada
en el sentido de “excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

130 Oraa, Gomez Isa (2002, pp. 115-116).

131 Nikken (1989, p. 82). En sentido contrario: Sancinetti, Ferrante (1999, p.390), quienes indican que “La
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre ya desde su nacimiento conto con un incues-
tionable valor en tanto fuente de obligaciones juridico internacionales”.

132 Asi: Salvioli (1996, p. 240), Nikken (1989, pp. 84-85), Pinto (1999, pp. 37-40).
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A través de dicha norma se esté atribuyendo caracter obligatorio a la declaracion, pues-
to que con base en ella pueden reclamarse mayores derechos que los establecidos en la
convencion'®.

Por otro lado, es importante anotar que en el sistema interamericano, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos puede recibir quejas con base en la Declaracion Americana,
en contra de Estados que no hayan suscrito la CADH, lo cual hace que existan dos regimenes:
uno basado en la Carta de la OEA y la Declaracion Americana cuyo 6rgano de proteccion es
la Comision, y otro fundado en la CADH, en el que operan como 6rganos la Comision y la
Corte Interamericana'*.

En este sentido sobre el valor juridico obligatorio de la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre, se pronunci6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la opinion consultiva OC-10/109 del 4 de julio de 1989 (No. 39-47).

Por otra parte en el derecho internacional de los derechos humanos se encuentran una se-
rie de instrumentos adicionales, entre los cuales estan diversas resoluciones aprobadas por
la Asamblea General de la ONU. En particular destacan diversas reglas minimas, directrices,
principios y declaraciones, las que no tienen, en principio un caracter obligatorio, sino que
se trata de meras recomendaciones, aunque pueden llegar a ser obligatorias si su aceptacion
generalizada por los Estados lleva a que puedan ser catalogadas como parte del Derecho
consuetudinario'®,

Lo anterior, ya que la Carta de las Naciones Unidas, en principio, no le concedié facul-
tades legislativas al respecto’®.

Ademas, entre las fuentes del derecho que son aplicadas por la Corte Internacional de
Justicia, no se senalaron en el articulo 38 del Estatuto de dicha Corte las resoluciones y decla-

133 En otro sentido, dice Thomas Buergenthal que duda que pueda darse una interpretacion tan amplia al art.
29 d) como para considerar que los derechos establecidos en la declaraciéon quedan incorporados en la
CADH. Sin embargo, —dice— al menos la convencion acepta que la Declaracion puede tener caracter nor-
mativo. Cf. Buergenthal, 1989, p. 116.

134 Cf. Nikken (1989, p. 96).

135 Cf. Villan Duran (2002, p. 124. Véase también: pp. 210, 221, 232). En sentido similar: Podestd, Ruda
(1979, T. 1, p. 22), Ipsen (1990, Par. 16, No. 23, p. 197), Verdross, Simma (1984, Par. 634-639, pp.405-
412), Verdross (1980, p. 498), Bovino (1998, p. 432). Gregorio Peces Barba no incluye los instrumentos
internacionales no convencionales como fuente de derecho positivo, ni siquiera la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos ni la Declaracion Americana. Cf. Peces-Barba (1986, pp. 157-160).

136 En especial es importante el articulo 13, inciso 1 b) de la Carta de la ONU, en el que se dice: “La Asamblea
General promovera estudios y hara recomendaciones para los fines siguientes. (...) b) fomentar la coope-
racion internacional en materias de cardcter economico, social, cultural, educativo y sanitario y ayudar
a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por
motivos de raza, sexo, idioma o religion (...)".
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raciones emitidas por la Asamblea General de la ONU"’. Sin embargo, dichos instrumentos
internacionales no convencionales pueden tener una gran importancia para la interpretacion
de las Convenciones Internacionales, por cuanto, en general, presentan un desarrollo con
aspectos mas concretos que los establecidos en esas convenciones. Se debe resaltar que con
frecuencia acude a esos instrumentos la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos
para precisar un determinado derecho humano'?®. Incluso, se puede afirmar que los instru-
mentos internacionales no convencionales constituyen con frecuencia una via anticipada de
regulacion de lo que sera previsto luego a través del Tratado Internacional'’.

Ejercicios de evaluacién

1) Transcriba las normas de caracter obligatorio de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos.

2) Identifique las menciones de la opinion consultiva OC-10/109 del 4 de julio de 1989
(No. 39-47) sobre la obligatoriedad de la Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del Hombre.

4. La aplicacion del derecho internacional de los derechos
humanos como derecho interno

4.a. La autoejecutividad (caracter self-executing) de derechos
reconocidos como obligatorios por el derecho
internacional de los derechos humanos

Una de las discusiones con respecto a las convenciones de derechos humanos es si las
mismas tienen un caracter auto-ejecutivo, de modo que puedan ser invocadas como derecho
aplicable por los tribunales en los estados que las lleguen a ratificar; sin necesidad de que el
estado apruebe una normativa legislativa que llegue a desarrollar lo establecido en la con-
vencion.

137 Sobre dicho articulo: Soto Harrison (1997, pp. 181-182).

138 Sefiala Alberto Bovino: Las disposiciones de este tipo de instrumentos pueden, de hecho, resultar exigi-
bles para los Estados, esto sucede, por ejemplo, cuando tales disposiciones son utilizadas por los organos
internacionales de proteccion como criterios de interpretacion de las obligaciones y deberes impuestas
en instrumentos de cardcter vinculante. De esta manera, estas disposiciones determinan, en la practica,
el alcance, significado y contenido de las clausulas de los instrumentos internacionales que si revisten
caracter obligatorio para el Estado (Bovino: 1998, pp. 432-433).

139 En este sentido indica Ménica Pinto: Cronologicamente, primero se consagran los derechos y luego su sis-
tema de control. De este modo, luego de la etapa de declaraciones internacionales de derechos, se adoptan
los tratados, obligatorios para las partes, que, ademds, establecen su propio sistema de proteccion (Pinto:
1999, p. 119).
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Se trata de una discusion que se ha dado en el &mbito latinoamericano, en particular en
cuanto a la normativa de la CADH, pero puede aplicarse también en lo relativo al PIDCP y
otros tratados internacionales.

La normativa de la Convencién Americana de derechos humanos (CADH)
sobre la obligatoriedad de su cumplimiento

El articulo 1 de la CADH indica:

Obligacion de respetar los derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimi-
nacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. 2. (...)

El articulo 2 de la Convencidn dice:

Deber de Adoptar disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el Articulo lo. no estuviera ya garantizado por disposi-
ciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

La doctrina, en general, admite el carcter autoejecutivo como regla en la normativa de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Con frecuencia cita la doctrina latinoamericana lo indicado por Eduardo Jiménez Aréchaga,
quien sefalo:

Se requieren dos condiciones para que una norma sea auto-ejecutiva: primero, debe
ser una norma de la cual sea posible derivar en forma directa un derecho o una preten-
sion en favor de un individuo que tenga un interés legitimo en la aplicacion de la regla
en su caso y que comparece ante el juez o el administrador solicitando esa aplicacion;
en segundo lugar, la regla debe ser lo suficientemente especifica como para poder ser
aplicada judicialmente, sin que su ejecucion esté subordinada a un acto legislativo o a
medidas administrativas subsiguientes'#.

Agrega:

La existencia en un tratado de una disposicion ejecutable por si misma (‘self execu-
ting”) depende fundamentalmente de la intencion de las Partes Contratantes. Tal norma

140 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 34).
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existe cuando las Partes han tenido la intencion de conceder un derecho definido y
exigible al individuo que solicita ante el Juez la aplicacion de esa norma en su favor'!.

Dice, ademas, que la regla es que una disposicion de un tratado es ejecutable por si mis-
ma, salvo que contenga una estipulacion expresa de la necesidad de ejecucion a través de una
ley o pertenezca, por su naturaleza, a tratados a los que no se les puede dar un caracter auto
ejecutivo'*?. Indica que la materia relativa a los derechos humanos se presta a ser autoejecu-
table, lo que no significa que todas las normas de un tratado de derechos humanos lo sean.
Dice que, por ejemplo, los articulos 13 (5), 17 (4), 19 y 21 (3) establecen expresamente la
necesidad del dictado de una ley o de medidas complementarias'+.

La Corte Interamericana se pronuncio acerca de dicha tesis, ello al emitir la opinion con-
sultiva OC-7/86 del 29 de agosto de 1986, que se refirio a la exigibilidad del derecho de rec-
tificacion y respuesta, solicitada precisamente por el gobierno de Costa Rica. Dijo la Corte:

28. El hecho de que los Estados Partes puedan fijar las condiciones del ejercicio del
derecho de rectificacion o respuesta, no impide la exigibilidad conforme al derecho
internacional de las obligaciones que aquellos han contraido segun el articulo 1.1,
que establece el compromiso de los propios Estados Partes de ‘respetar los derechos
y libertades’ reconocidos en la Convencion y de ‘garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion...’. En consecuencia, si por cualquier
circunstancia, el derecho de rectificacion o respuesta no pudiera ser ejercido por ‘toda
persona’ sujeta a la jurisdiccion de un Estado Parte, ello constituiria una violacion de
la Convencion, susceptible de ser denunciada ante los 6rganos de proteccion por ella
previstos.

29. Esta conclusion se refuerza con lo prescrito por el articulo 2 de la Convencion, que
dispone: Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

30. Este articulo, que es el implicado en la segunda pregunta, recoge una regla basica
del derecho internacional, segtn la cual todo Estado Parte en un tratado tiene el deber
juridico de adoptar las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones confor-
me al tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra indole. En el contexto de la
Convencion esta conclusion concuerda con el articulo 43 que dice: Los Estados Partes
se obligan a proporcionar a la Comision las informaciones que esta les solicite sobre
la manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva de cualesquiera
disposiciones de esta Convencion.

141 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 34).
142 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 35).

143 Jiménez de Aréchaga (1988, p. 38).
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En su criterio separado a dicha opinion consultiva de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, el juez Rodolfo Piza Escalante enfatizd ese caracter autoejecutivo de la
CADH. Manifesto:

25. Todo esto, unido a las exigencias mismas del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, hace que la obligacion de respetarlos y garantizarlos, establecida
en el articulo 1.1, sea la verdaderamente esencial al sistema de la Convencion, y que
se entienda precisamente como un deber inmediato e incondicional de los Estados,
resultante directamente de la propia Convencion: la nocién misma de una proteccion
de caracter internacional, aunque sea solo coadyuvante o subsidiaria de la del derecho
interno, requiere que los Estados se comprometan inmediatamente a respetarlos y
garantizarlos, como una obligacion de carécter internacional, por encima de las vici-
situdes de sus ordenamientos internos.

26. En cambio, el deber de dictar las medidas necesarias para garantizar plenamen-
te la eficacia de tales derechos en el orden interno, a que se refiere el articulo 2, no
puede ser entendido, en el sistema de la Convencidon, como mera repeticion del ya
establecido en el articulo 1.1, porque esto equivaldria a vaciar de sentido este tltimo,
ni tampoco como equivalente del simple deber genérico de darle eficacia en el orden
interno, propio de toda obligacidn internacional, porque entonces habria sido innece-
sario consagrarlo por parte del mismo articulo 1.1, y quizas hasta innecesario del todo.
El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales no contiene ninguna disposicion semejante a la del articulo 2 de la
Convencion Americana, y sin embargo nadie podria suponer, ante esa ausencia, que
la misma obligacion no existiera para sus Estados Partes.

Agreg6 luego, en relacion con el articulo 2 de la CADH:

27. Por el contrario, las incidencias de la inclusion de esta norma en la Convencion
demuestran, a mi juicio con toda claridad, que tiene en ella un caracter marginal, para
los supuestos en que el articulo 1.1 resulte inoperante o, al menos, insuficiente, pero
no por limitaciones propias del derecho interno, que implicarian violaciones del pro-
pio articulo 1.1, sino en virtud de que determinados derechos -no todos- necesitan en
si mismos de normas o medidas complementarias de orden interno para ser exigibles
de manera inmediata e incondicional. Dicho de otra manera: tratandose de derechos
reconocidos por la Convencién de manera inmediata e incondicional, basta con el
deber de los Estados Partes de respetarlos y garantizarlos, de conformidad con el ar-
ticulo 1.1, para que sean plenamente exigibles frente a esos Estados de la misma ma-
nera inmediata e incondicional, por lo menos como derechos de la Convencion, que
es lo inico sobre lo cual la Corte ejerce su jurisdiccion. Lo que ocurre es que algunos
derechos, de conformidad con su naturaleza o con la propia Convencion, carecen de
esa virtualidad sin que normas u otras medidas complementarias permitan tenerlos
por plenamente exigibles, como ocurre, por ejemplo, con los politicos (art. 23) o con
los de proteccion judicial (art. 25), que no pueden tener eficacia simplemente en virtud
de las normas que los consagran, porque son por su misma naturaleza inoperantes sin
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toda una detallada regulacion normativa e, incluso, sin un complejo aparato institu-
cional, econdmico y humano que les dé la eficacia que reclaman, como derechos de
la propia Convencion, es decir, en el plano internacional, y no solo como cuestion del
orden interno de cada Estado: si no hay cddigos o leyes electorales, registros de elec-
tores, partidos politicos, medios de propaganda y movilizacion, centros de votacion,
juntas electorales, fechas y plazos para el ejercicio del sufragio, este sencillamente no
se puede ejercer, por su misma naturaleza; de igual manera que no puede ejercerse
el derecho a la proteccion judicial sin que existan los tribunales que la otorguen y las
normas procesales que la disciplinen y hagan posible.

28. Es por esto también que, sabiamente, el articulo 2 se refiere, no solo a disposi-
ciones normativas, sino también a ‘medidas de otro caracter’, en las cuales se en-
globan claramente las institucionales, economicas y humanas citadas. Pero no las
administrativas o jurisdiccionales como tales, porque estas simplemente constituyen
aplicacion de las anteriores y, en tal sentido, se enmarcan dentro de los deberes de
respeto y garantia del articulo 1.1, no dentro de los del articulo 2 - atin en los Estados
de jurisprudencia vinculante, como los del sistema del common law, porque es obvio
que en estos lo que crea derecho general no es el acto jurisdiccional sino la potestad
normativa de los tribunales, decantada en sus precedentes|[sic].

Indico, ademas, rechazando la posicidon en contra de la postura de la delegacion de los
Estados Unidos en la Conferencia de San José:

33. Independientemente de la validez que esa interpretacion o una reserva de ese tenor
pudieren tener en el caso concreto de los Estados Unidos de América -cuya determina-
cion excederia de los limites de la presente consulta-, no parece aceptable como tesis
general, ni fue de hecho lo que motivo la inclusion del articulo 2 en la Convencion.
Por el contrario, considero que, de acuerdo con esta, los Estados que no reconozcan
la automatica recepcion del derecho internacional en su ordenamiento interno, estan
obligados a incorporar los derechos reconocidos en aquella, en su totalidad, en virtud
de su deber de respetarlos y garantizarlos de conformidad con el articulo 1.1, no del
de desarrollarlos en su derecho interno establecido en el articulo 2.

Por su parte, el juez Héctor Gros Espiell, al emitir su opinion separada a la referida opi-
nién consultiva, citdé también la relacion entre los articulos 1 y 2, al indicar que este ultimo
establece simplemente una obligacion adicional del estado. Sefalo refiriéndose al articulo 2
de la Convencion:

6 (...) Es evidente que este articulo de la Convencién impone el deber a los Estados
Partes de adoptar las medidas requeridas para hacer efectivos los derechos y liberta-
des reconocidos por la Convencion. El ser de estos derechos no esta condicionado a
la existencia de normas pertinentes en el derecho interno de los Estados Partes. Pero
estos Estados se hallan obligados a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter,
si no existieran ya, para hacer ‘efectivos’ tales derechos y libertades. Se trata de una
obligacion adicional, que se suma a la impuesta por el articulo 1 de la Convencion
dirigida a hacer mas determinante y cierto el respeto de los derechos y libertades
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que la Convencion reconoce. Por eso es que la obligacion que resulta del articulo 2,
complementa, pero de ninguna manera sustituye o suple, a la obligacion general y no
condicionada que resulta del articulo 1. Como se dijo cuando se propuso la inclusion
del actual articulo 2 en el Proyecto de Convencion, en las observaciones del Gobierno
de Chile al Proyecto de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos:

La argumentacion de que la inclusion de esta clausula en la Convencion Interameri-
cana podria justificar la alegacion de un Estado en el sentido de no estar obligado a
respetar uno o mas derechos no contemplados en su legislacion interna, no se sostiene
dentro de los términos del proyecto; y menos aln si su alcance queda expresamente
establecido durante la Conferencia (Actas y Documentos, supra 4, pag. 38).

El articulo 2 de la Convencion, aparece en el proceso de elaboracion de este instru-
mento en su ultima etapa, ya que no se halla en los proyectos iniciales ni en el elabo-
rado finalmente por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ello fue la
consecuencia de que originalmente se penso, con razon, que un compromiso del tipo
del referido en el actual articulo 2 existe naturalmente por aplicacion del Derecho In-
ternacional, como consecuencia logica de las obligaciones que derivan de un tratado
internacional. Por eso es que, cuando se propuso su inclusion, se aclard que su tnico
sentido era clarificar y precisar, haciendo mas determinante, inmediata y directa la exi-
gencia del cumplimiento de tal obligacion, pero sin que ello signifique alterar o des-
conocer el deber esencial que resulta del articulo 1. Sin esta interpretacion logica de
por qué se incluyo este articulo 2 en la Convencion, ello careceria de sentido. Es mas,
conduciria al resultado irracional y absurdo de que el articulo 1 seria inaplicable si no
se dictaran las medidas a que se refiere el articulo 2. Y esta conclusion es inadmisible,
porque paralizaria todo el sistema aceptable de aplicacion de la Convencidn y quitaria
practicamente efecto, con respecto a las personas humanas protegidas, a la obligacion
esencial que resulta para los Estados Partes del articulo 1 de la Convencion. Al res-
pecto no puede olvidarse que la fuente del articulo 2 de la Convencion Americana es
el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas, que tanto por su ubicacion como por su letra, constituye, evidentemente, un
complemento de la obligacion esencial impuesta por el parrafo 1 de dicho articulo 2.
En cambio, la Convencion Europea para la Salvaguardia de los Derechos del Hombre
y de las Libertades Fundamentales no contiene una disposicion analoga al articulo 2
de la Convencion Americana o al parrafo 2 del articulo 2 del Pacto Internacional. En
su articulo 1, los Estados Partes se limitan a reconocer a toda persona sometida a la
jurisdiccion de esos Estados los derechos y libertades definidas en su Titulo 1. Pero
este reconocimiento implica el deber de los Estados Partes de respetar y garantizar
dichos derechos y de ser necesario, también, de adoptar las medidas requeridas en el
derecho interno para el mejor y mas adecuado cumplimiento de las obligaciones que
son la consecuencia del reconocimiento de esos derechos y libertades.

En relacion con el caricter autoejecutivo de la CADH, es importante también el voto
disidente del juez Cancado Trindade en el caso Caballero Delgado, en la sentencia sobre re-
paraciones del 29 de enero de 1997, en la que dijo:
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6. Es verdaderamente sorprendente, y lamentable, que, al final de cinco décadas de
evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la doctrina todavia
no haya examinado y desarrollado suficiente y satisfactoriamente el alcance y las con-
secuencias de las interrelaciones entre los deberes generales de respetar y garantizar
los derechos protegidos, y de adecuar el ordenamiento juridico interno a la normativa
internacional de proteccion. Las pocas indicaciones existentes se encuentran en la
jurisprudencia. Esta Corte empez6 a considerar aquellas interrelaciones en su séptima
Opinion Consultiva, de 1986, en la cual advirtié que ‘el hecho de que los Estados Par-
tes puedan fijar las condiciones del ejercicio’ de los derechos protegidos ‘no impide
la exigibilidad conforme al derecho internacional de las obligaciones que aquellos
han contraido segtn el articulo 1.1’ de la Convencion; y agregd que tal conclusion se
reforzaba con lo prescrito por el articulo 2 de la Convencion.

7. Transcurrida una década desde esta ponderacion de la Corte, habria que retomar
la cuestion y profundizar su examen. El deber general y fundamental del articulo 1.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos encuentra paralelo en otros
tratados de derechos de la persona humana, como el Pacto de Derechos Civiles y Po-
liticos (articulo 2.1), la Convencion sobre Derechos del Nifio (articulos 2.1 y 38.1), las
cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 sobre Derecho Internacional Humanitario
(articulo 1) y el Protocolo Adicional de 1977 a estas ultimas (articulo 1.1). A su vez,
también el deber general del articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos tiene equivalentes, en su Protocolo Adicional de 1988 en Materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 2), en el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 2.2), en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(articulo 1), en la Convencion de Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (articulo 2.1) (...)

Agregd luego:

9. Las dos obligaciones generales consagradas en la Convencion Americana -la de
respetar y garantizar los derechos protegidos (articulo 1.1) y la de adecuar el derecho
interno a la normativa internacional de proteccion (articulo 2)- me parecen ineluc-
tablemente interligadas. De ahi que la violacion del articulo 2 acarrea siempre, a mi
modo de ver, la violacion igualmente del articulo 1.1. La violacion del articulo 1.1
configurase siempre que haya una violacion del articulo 2. Y en casos de violacion del
articulo 1.1 hay una fuerte presuncion de inobservancia del articulo 2, en virtud, v.g.,
de insuficiencias o lagunas del ordenamiento juridico interno en cuanto a la regla-
mentacion de las condiciones del ejercicio de los derechos protegidos. Asimismo, no
hay como minimizar la obligacion del articulo 2, una vez que esta confiere precision
a la obligacion inmediata fundamental del articulo 1.1, de la cual configurase como
casi un corolario. La obligacion del articulo 2 requiere que se adopte la legislacion
necesaria para dar efectividad a las normas convencionales de proteccion, supliendo
eventuales lagunas o insuficiencias en el derecho interno, o entonces que se alteren
disposiciones legales nacionales a fin de armonizarlas con las normas convencionales
de proteccion.
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10. Como estas normas convencionales vinculan los Estados Partes -y no solamente
sus Gobiernos-, también los Poderes Legislativo y Judicial, ademds del Ejecutivo,
estan obligados a tomar las providencias necesarias para dar eficacia a la Convencion
Americana en el plano del derecho interno. El incumplimiento de las obligaciones
convencionales, como se sabe, compromete la responsabilidad internacional del Es-
tado, por actos u omisiones, sea del Poder Ejecutivo, sea del Legislativo, sea del
Judicial. En suma, las obligaciones internacionales de proteccion, que en su amplio
alcance vinculan conjuntamente todos los poderes del Estado, comprenden las que se
dirigen a cada uno de los derechos protegidos, asi como las obligaciones generales
adicionales de respetar y garantizar estos ultimos, y de adecuar el derecho interno a las
normas convencionales de proteccion, tomadas conjuntamente. Como sostuve tam-
bién en mi Voto Disidente en el caso El Amparo (Caso El Amparo, Reparaciones (art.
63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 14 de septiem-
bre de 1996. Serie C No. 28), las violaciones de derechos humanos y las reparaciones
de los danos de ellas resultantes deben determinarse bajo la Convencion Americana
teniendo presentes las obligaciones especificas relativas a cada uno de los derechos
protegidos juntamente con las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1
y 2 de la Convencion. El reconocimiento de la indisociabilidad de estas dos obligacio-
nes generales inter se constituiria un paso adelante en la evolucion de la materia [sic].

La tesis estadounidense del caracter programatico de la CADH

La tesis del caracter programatico de la CADH ha sido sostenida por los Estados Unidos
de América, la cual funda su posicion en lo establecido por el articulo 2 de la CADH. Asi,
en el informe de la delegacion de los Estados Unidos a la Conferencia de San José, en la que
se aprob6 la Convencion, se dijo con respecto al articulo indicado: “No es la intencidén de
los Estados Unidos interpretar los articulos del Tratado en la Parte I como siendo ejecutables
por si mismos”. En el mismo sentido, el Poder Ejecutivo de los Estados Unidos, al enviar la
Convenciodn al Senado para su ratificacion, dijo:

La Convencion, comienza con una disposicion general sobre no discriminacion (Ar-
ticulo 1) y contintia con la obligacion de adoptar las medidas legislativas que sean
necesarias para conferirle efecto a los derechos y libertades protegidos por la Con-
vencion (Articulo 2). Mientras la Gltima disposicion indica que las disposiciones sus-
tantivas de la Convencion no se aplican directamente, con el fin de evitar posibles
discrepancias y con el objeto de dejar la implementacion sustantiva a la jurisdiccion
y legislacion doméstica, se recomienda la siguiente declaracion. Los Estados Unidos
declaran que los Articulos 1 a 32 de esta Convencion no se aplican directamente, esto
es no son ‘self-executing’!*.

144 Citado por Jiménez de Aréchaga (1988, pp. 40-41).
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Debe destacarse que los Estados Unidos de América tienen una larga tradicion de resis-
tencia a la ratificacion de los tratados de derechos humanos'®, lo que explica la cautela de
la postura estadounidense con respecto a la autoejecutoriedad de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

La ejecutoriedad de los derechos econémicos, sociales y culturales

Debe reconocerse que la posicion tradicional, imperante en un pasado, destacaba el me-
nor grado de proteccion que reciben los derechos econdomicos, sociales y culturales, que los
derechos civiles y politicos. Ello se veia de la comparacion entre el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, aprobados ambos en el ambito de la ONU en 1966. Asi el articulo 2 inciso 2) del
primero de ellos dice:

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efec-
tivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantiza-
dos por disposiciones legislativas o de otro caracter.

Por su parte el articulo 2 inciso 1) del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales establece:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar me-
didas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacio-
nales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, incluso en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos.

La concepcion tradicional de los derechos econdmicos, sociales y culturales le asignaba
un caracter meramente programatico a dichas disposiciones, de modo que se consideraban
como meras directivas, que eran ajenas a un derecho subjetivo, siendo en definitiva prin-
cipios meramente politicos, abandonados para su reconocimiento a la discrecionalidad del
legislador!#, Otra posicion, no muy distante a ésta, califica los derechos econdémicos, sociales

145 Sobre ello: Kaufman/Whiteman (1989, pp. 5-10).

146 Sobre esta posicion: Baldasarre (2001, p. 30). Critica Martin Prats: “No es enfonces por un tema de re-
conocimiento constitucional que los Derechos Humanos encuentran dificultades para ser protegidos o
amparados sino que la no aplicacion o mala interpretacion de ciertos preceptos ha llevado a menoscabar
en ocasiones la dignidad humana. En muchas ocasiones invocando razones de hecho de indole politica,
economicas o sociales se han justificado incumplimientos en las obligaciones constitucionales (...). La
definicion de muchas de las normas constitucionales que amparan derechos como programaticas ha dado
lugar a que al no existir normas legales que la instrumenten sean dejadas como meros ideales a cumplir
pero siempre y cuando las circunstancias lo permitan. De esa manera derechos fundamentales no son
respetados en su integralidad y se justifica la actitud omisiva del Estado en tal sentido”. Prats (1997, p.
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y culturales como normas de principio, que el legislador estd obligado a desarrollarlas, pero
que sirven a configurar la estructura del Estado y a la interpretacion de las normas juridi-
cas'’’. Ninguna de estas posiciones llega a reconocer un instrumento juridico por el que se
pudiera, por ejemplo, obligar al legislador a adoptar determinadas normas'*.

La tendencia actual es a reconocer la interdependencia que existe entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales, de modo que estos ulti-
mos tienen relevancia para hacer efectivos los primeros, estando todos relacionados con la
garantia del principio de dignidad de la persona humana.

En este sentido la Declaracion de Teheran de 1968, proclamada por la Primera Confe-
rencia Internacional de Derechos Humanos de la ONU dijo:

Como los derechos humanos y libertades fundamentales son indivisibles, la reali-
zacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econdémicos,
sociales y culturales resulta imposible. La consecucion de un progreso duradero en
la aplicacion de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas
nacionales e internacionales de desarrollo econémico y social'®’.

Sobre ello indica Carlos Villan Duran con acierto:

En cuanto a la indivisibilidad, es otro principio de interpretacion y de realizacion de
los derechos humanos, pues no cabe establecer una separacion entre las diversas cate-
gorias de derechos, toda vez que ‘el ser humano los necesita todos’ para conseguir su
realizacion personal y social en dignidad. De ahi que la extrema pobreza constituya
una negacion de los derechos humanos mas elementales, pues genera una exclusion
social que impide el acceso al disfrute de los derechos que son bésicos para asegurar la

51). Sefiala mas adelante que a los derechos econémicos, sociales y culturales las politicas oficiales los
conducen: “(...) a su consideracion como meros principios programdticos y por tanto muchas veces pos-
tergables”. Sin embargo, luego en forma confusa sefala: “Estos Derechos que si bien es cierto no pueden
ser directamente exigibles por los particulares al existir una ausencia de vias o recursos procesales y le-
gales correspondientes, igual obligan a los Estados, quienes no deben eludir la responsabilidad alegando
la falta de recursos materiales”. Prats (1997, p. 64).

147 Acerca de esta concepcion: Baldasarre (2001, pp. 30-31).
148 Cf. Baldasarre (2001, p. 319.

149 En: Pacheco (1987, p. 187). Es conocida, sin embargo, la critica realizada por Ernst Forsthoff a la com-
patibilidad entre el Estado de Derecho y el Estado Social, indicando que no son compatibles en el plano
constitucional, teniendo prioridad los principios de una constitucion liberal, relacionados con el Estado
de Derecho. Sefiala que debe darsele prioridad a éste, de modo que el Estado Social puede abrirse paso
solamente en la medida en que sea compatible con el Estado de Derecho. Indica que cualquier intento de
fusionar el Estado de Derecho con el Estado Social esta destinado al fracaso. Cf. Forsthoff (1986, pp. 43-
67) (se trata de un articulo publicado originalmente en Alemania en 1961), pp. 43-67; Forsthoff (1986a,
pp- 70-106).
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subsistencia humana en dignidad, tanto civiles y politicos como econémicos, sociales
y culturales y el derecho al desarrollo'*°.

Agrega mas adelante: “Forzoso es concluir que el disfrute de las libertades individuales
debe ir acompanado del disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales, incluido
el derecho al desarrollo. Dicho en términos mas graficos; de poco le sirve al ser humano tener
reconocido el derecho de asociacion sino dispone de recursos para cubrir sus necesidades ba-
sicas de subsistencia que le permitan ejercer simultaneamente sus derechos a la alimentacion,
salud, educacion y vivienda”" "

Debe agregarse que la diferenciacion entre derechos civiles y politicos y derechos eco-
noémicos, sociales y culturales no es facil de hacer, existiendo derechos de muy dificil clasifi-
cacion, por ejemplo el derecho de propiedad, la libertad de ensefianza y la libertad de trabajo.

Por otro lado, ya no puede admitirse la diferenciacion que se hacia tradicionalmente
entre ellos, en cuanto se indicaba que frente a los primeros el Estado desempefia primor-
dialmente una funcién pasiva, de no interferir violentandolos, mientras que en los segundos
la obligacion del Estado es principalmente positiva, de hacer, brindando prestaciones a los
administrados.

Se tiende hoy a defender la juridicidad de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales'?. Se dice asi por Ferrajoli que ninguna mayoria puede dejar de decidir las medidas
necesarias para que a una persona le sea asegurada la subsistencia y la supervivencia. Indica
asi que son vitales el derecho a la vivienda, al trabajo, a la ensefianza y similares'*

Tanto el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, como el
Comité de Derechos del Nifio de la ONU, admiten la juridicidad de los derechos econéomicos,
sociales y culturales. Se ha dicho por el primero de ellos que el Estado al ratificar el Pacto

150 Villan Duran (2002, pp. 93-94).
151 Villan Duréan (2002, p. 95). Sobre ello véase también: Gros Espiell (1988, pp. 324-325).

152 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 860-866). Debe llegarse a adoptar la concepcion del enfoque de derechos con res-
pecto a los derechos de los nifios y los adolescentes. Sobre dicha concepcion: Esta concepcion implica: 1)
la accion es obligatoria, 2) las personas gozan de derechos establecidos, 3) La gente pobre tiene derecho
a la ayuda como sujeto de derechos, 4) todas las personas tienen el mismo derecho a la plena realizacion
de su potencial: se les debe ayudar para que lo logren, 5) las personas con quienes se realiza el trabajo de
desarrollo son participantes activos por derecho, 6) los derechos son universales e inalienables, no se les
puede diluir ni negar, 7) se deben cambiar eficazmente las estructuras de poder que obstaculizan el progre-
so en el cumplimiento de los derechos humanos, 8) los agentes de desarrollo deben empoderar a los sujetos
de derechos para que reclamen sus derechos y participen en forma activa en la toma publica de decisiones
y 9) los derechos son invisibles e interdependientes, aunque en cualquier situacion se requiera priorizar
desde un aspecto practico. Esta enumeracion es tomada de: Save the Children (2005, p. 31).

153 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 865-866).
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adquiere una serie de obligaciones que se di-
viden en “estratos”, debiendo:

a) respetar,
b) proteger,
c) promover y

d) hacer efectivo cada uno de los derechos.

Asi se requiere en primer lugar que el Estado adopte las medidas legislativas y de otro
caracter (administrativas, judiciales, politicas, econdmicas, sociales, educacionales), que
sean necesarias para el pleno goce de los derechos contemplados en el Pacto.

Se dice por el Comité que conforme al Pacto debe lograrse en forma progresiva la plena
efectividad de los derechos, pero que ello en ocasiones ha sido mal interpretado, ya que no
se trata que deben hacerse efectivos los derechos del Pacto, s6lo una vez que un Estado haya
alcanzado un nivel de desarrollo econdmico, sino “al contrario, el deber en cuestion obliga
a todos los Estados Partes, independientemente de cudl sea su nivel de riqueza nacional, a
avanzar de inmediato y lo més rdpidamente posible hacia la efectividad de los derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales”. Agrega: “La interpretacion de esta clausula nunca debe con-
ducir a pensar que permite a los Estados aplazar indefinidamente sus esfuerzos para asegurar
el goce de los derechos proclamados en el Pacto”'™*.

Indica que aunque ciertos derechos deben prestarse para hacerse efectivos a una obli-
gacion progresiva, otros, por ejemplo la prohibicion de discriminacion, deben cumplirse in-
mediatamente'>. Sefiala ademas el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
que la mencion de que debe tratarse de hacerse efectivos los derechos hasta el maximo de los
recursos de que se disponga, ha llevado con frecuencia para justificar la falta de disfrute de
los derechos!*. Sin embargo, indica este requisito obliga a los Estados a garantizar al menos
el minimo de los derechos de subsistencia para todos, independientemente del desarrollo
econdémico de un pais determinado'®’.

154 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (s.f.).

155 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, s.f. Sobre la obligacién de progresividad y la
prohibicion de regresividad: Abramovich/Courtis (2004, p. 92-116).

156 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (s.f.).

157 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (s.f.) Con respecto a lo indicado por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales comenta Victor Bazan: “La observacion general No. 9
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (ONU) — en adelante,
también, Comité de DESC — pone de manifiesto que la adopcion de una clasificacion rigida de los dere-
chos economicos, sociales y culturales que los sitiie, por definicion, fuera del ambito de los tribunales se-
ria arbitraria e incompatible con el principio de que los dos ‘grupos’de derechos (refiriéndose a la DESC
v a los civiles y politicos) son indivisibles e interdependientes, al tiempo que ‘reduciria drasticamente la
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El Comité de Derechos del Nifio de la ONU ha asumido lo indicado por el Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de dicha organizacion!*®, Ha sefialado que cuan-
do un Estado ratifica la Convencion de Derechos del Nifio, (que incluye derechos econémi-
cos sociales y culturales), adquiere la obligacion de aplicarla'®®, debiendo traducir en realidad
los derechos humanos de los nifios. Ha enfatizado que el Estado debe reconocer el derecho
a invocar ante los tribunales no solamente los derechos civiles y politicos, sino también los
derechos econoémicos, sociales y culturales'®. Ha agregado:

Para que los derechos cobren sentido, se debe disponer de recursos efectivos para
reparar sus violaciones. Esta exigencia estd implicita en la Convencidn, y se hace
referencia a ella sistematicamente en los otros seis principales instrumentos interna-
cionales relativos a los derechos humanos. La situacion especial y dependiente de los
nifios les crea dificultades reales cuando los nifios quieren interponer recursos por la
violacion de sus derechos. Por consiguiente, los Estados deben tratar particularmente
de lograr que los nifios y sus representantes puedan recurrir a procedimientos eficaces
que tengan en cuenta las circunstancias de los nifios. Ello deberia incluir el suministro
de informacion adaptada a las necesidades del nifio, el asesoramiento, la promocion,
incluido el apoyo a la autopromocion, y el acceso a procedimientos independientes
de denuncia y a los tribunales con la asistencia letrada y de otra indole necesaria.
Cuando se comprueba que se han violado los derechos, deberia existir una reparacion
apropiada, incluyendo una indemnizacion, y, cuando sea necesario, la adopcion de
medidas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica, la rehabilitacion y la
reintegracion, segun lo dispuesto en el articulo 39.

Indica a continuacion: “El Comité subraya que los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales, asi como los derechos civiles y politicos, deben poder invocarse ante los tribunales.

capacidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mdas vulnerables y desfavorecidos
de la sociedad”. Bazan (2005, p. 550). La Comision Interamericana de Derechos Humanos en el tercer
informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, dado el 26 de febrero de 1999, dijo:
“35. La Comision reconoce que el deber del Estado en este contexto es el de avanzar hacia la proteccion
cabal de conformidad con sus posibilidades. De esta manera, la Convencion de Derechos del Nifio es-
tablece que las medidas que debe adoptar el Estado para garantizar la nutricion y la vivienda son las
posibles ‘de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios’. De la misma manera
en relacion con los derechos econémicos y sociales en general, la Convencion Americana compromete a
los Estados a adoptar medidas ‘para lograr progresivamente la plena efectividad’de dichos derechos. 36.
Sin embargo, la naturaleza del deber del Estado reseriada en el parrafo anterior no implica que no exista
obligacion concreta. De hecho, dado que los nifios deben gozar de una especial proteccion requerida por
su condicion de menor, el deber de garantizarles un nivel de vida adecuado debe ser una prioridad entre
los programas del Estado y el gasto publico (...)”. Cf. Relatoria de la nifiez CIDH/OEA (2002, p. 205).

158 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 3.
159 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 2).

160 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 3).
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Es esencial que en la legislacion nacional se establezcan derechos lo suficientemente concre-
tos como para que los recursos por su infraccion sean efectivos™!®!,

Se agrega a ello que el principio del interés superior del nifio lleva a la prioridad que
deben tener para el Estado los programas para la proteccion de la nifiez y la adolescencia, de
modo que incluso podria llegarse a discutir la insuficiencia del presupuesto nacional destina-
do a ello'. El Comité de Derechos del Nifio de la ONU ha llegado a indicar que debe existir
una “visibilidad de los nifios en los presupuestos”. Ha dicho que: “Ningtin Estado puede
decir si para dar efectividad a los derechos econémicos, sociales y culturales esta adoptando
medidas ‘hasta el maximo de los recursos de que disponga’, como lo dispone el articulo 4,
a menos que pueda determinar la proporcion de los presupuestos nacionales y de otros pre-
supuestos que se destinan al sector social y, dentro de éste, a los nifios, tanto directa como
indirectamente”'®,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al dar la opinién consultiva del 28 de
agosto de 2002 sobre la condicion y derechos de los nifios parti6 de la exigibilidad de los de-
rechos economicos, sociales y culturales del nifio, recogiendo los criterios arriba indicados.
Alli hizo mencion a la obligacion estatal de realizar todas las medidas para la plena vigencia
de los derechos de los nifios (No. 91), sefialando que el Estado para la garantia de los de-
rechos econdémicos, sociales y culturales debe realizar el mayor esfuerzo, ello “de manera

constante y deliberada”, “evitando retrocesos y demoras injustificadas” y “asignando a este
cumplimiento los mayores recursos disponibles” (No. 81).

En definitiva, debe reconocerse que la garantia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales da un cierto margen de apreciacion a los Estados sobre la forma de implementar-
los, ello a través de las diversas politicas econdmicas y sociales, debiendo eso si reflejar una
razonabilidad.

En este sentido dicen Victor Abramovich y Christian Courtis:

Cabe destacar que el examen judicial no necesariamente debe centrarse sobre la con-
ducta concreta que debe exigirsele al Estado. Cuando el Estado asume una via de
accion en el cumplimiento de la obligacion de adoptar medidas de satisfaccion de un
derecho social, el Poder Judicial puede analizar también la eleccion efectuada por el
Estado a partir de nociones tales como la razonabilidad, o bien de caracter adecuado
o apropiado, que tampoco son ajenas a la tradicion de control judicial de actos de
los poderes politicos. Los jueces no sustituyen a los poderes politicos en la eleccion
concreta de la politica publica disefiada para la satisfaccion del derecho, sino que
examinan la idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa satisfaccion. Aunque el

161 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 9).
162 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 3).

163 Comité de Derechos del Nifio (2003, p. 15).
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margen que tiene el Estado para adoptar decisiones es amplio, aspectos tales como la
exclusion de ciertos grupos que requieren especial proteccion, la notoria deficiencia
de la cobertura de las necesidades minimas definidas por el contenido del derecho o
el empeoramiento de las condiciones de goce de un derecho son pasibles de control
judicial en términos de razonabilidad o de estandares similares. Abramovich/Courtis
(2004, p. 126).

Este margen es propio del sistema democratico'®. Es decir con respecto a los medios
para la garantia de dichos derechos, se permite con frecuencia un &mbito discrecional, aun-
que esta reglado el fin al que debe dirigirse la politica estatal, esto es a la garantia de los
derechos economicos, sociales y culturales'®, de modo que, como se dijo antes, se llegue a
garantizar un nivel esencial de los derechos!®, debiéndose llegar en forma progresiva a la

plena efectividad de los derechos reconocidos'®’.

Sobre los recursos que se deben establecer en los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales para garantizar el acceso a la justicia, ha sefialado la Comision Interamericana de

Derechos Humanos:

28. El articulo 25 de la Convencion establece el deber estatal de crear un recurso
sencillo, rapido y efectivo para la proteccion y garantia de los derechos humanos.
Asi, los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, han comenzado a
delinear estandares en relacion con los alcances de tal obligacion en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. En este sentido, tanto la CIDH como la Corte
IDH han identificado la necesidad de proveer medidas procesales que permitan el
resguardo inmediato e incluso cautelar y preventivo de los derechos sociales, a pesar
de que el fondo de la cuestion puede llegar a demandar un analisis mas prolongado
de tiempo.

29. La Comision Interamericana ha identificado determinadas caracteristicas esencia-
les con las que estas medidas deben contar para ser consideradas idoneas a la luz de
la Convencion Americana. Asi, ha postulado que debe tratarse de recursos sencillos,
urgentes, informales, accesibles y tramitados por érganos independientes, que deben
poder tramitarse como recursos individuales o como acciones cautelares colectivas
a fin de resguardar los derechos de un grupo determinado o determinable; que debe
garantizarse una legitimacion activa amplia a su respecto; que deben ostentar la po-
sibilidad de acceder a instancias nacionales ante el temor de parcialidad en el actuar
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Sefiala, sin embargo, con razén el Comité de Derechos del Nino: “E/ Comité, subrayando que las politicas
economicas no son nunca neutrales en sus consecuencias sobre los derechos del nifio, expresa su profun-
da preocupacion por los frecuentes efectos negativos que tienen sobre los nifios los programas de ajuste
estructural y la transicion a una economia de mercado”. Comité de Derechos del Nifio (2003, pp. 15-16).

Cf. Gialdino (2002, p. 143).
Cf. Gialdino (2002, p. 136).

Cf. Gialdino (2002, p. 135).
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de la justicia local y, por tltimo que debe preverse la aplicacion de estas medidas de
proteccion en consulta con los afectados'.

4.b. La prioridad de la proteccion de los derechos humanos a través
de la jurisdiccion interna

En general, un principio del que parten los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos es la aplicacion prioritaria que debe darse de los mismos por la jurisdiccion interna,
de modo que los mecanismos de control de la violacion de dichos instrumentos, establecidos
por la comunidad internacional, operan solamente con un caracter subsidiario

En ese sentido, la Declaracion de la ONU sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidas indica, en su articulo 3:

El derecho interno, en cuanto concuerda con la Carta de las Naciones Unidas y otras
obligaciones internacionales del Estado en la esfera de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, es el marco juridico en el cual se deben materializar y ejer-
cer los derechos humanos y las libertades fundamentales y en el cual deben llevarse a
cabo todas las actividades a que se hace referencia en la presente Declaracion para la
promocion, proteccion y realizacion efectiva de esos derechos y libertades.

Sobre la prioridad de la aplicacion interna, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos dijo, en la sentencia del 29 de julio de 1988, relativa al caso Veldsquez Rodriguez:

61. La regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado re-
solver el problema seglin su derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso
internacional, lo cual es especialmente valido en la jurisdiccion internacional de los
derechos humanos, por ser esta ‘coadyuvante o complementaria’ de la interna (Con-
vencion Americana, Preambulo).

Como consecuencia de esto, en el derecho internacional de los derechos humanos,
es necesaria la necesidad de agotar los recursos internos antes de acudir a un organo
internacional de proteccion de los derechos humanos'®.

La CADH, lo mismo que otros instrumentos internacionales de derechos humanos, debe
ser aplicada en primer término por los 6rganos internos del Estado, dentro de los cuales
tienen un papel relevante los 6rganos jurisdiccionales del mismo, especialmente cuando ha
ocurrido una violacion de los derechos humanos. Al respecto, es importante lo indicado por
Juan Méndez:

168 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007, pp. 5-6).

169 Sobre el agotamiento de los recursos internos: Navia (1993, pp. 62-66), Piza, Rodolfo/Trejos, G. (1989, pp.
267-280).
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Una obligacion internacional puede cumplirse de varias maneras y por via de diversos
poderes del Estado. Al derecho internacional le es indiferente que esa obligacion se
cumpla por via administrativa, judicial o del Poder Legislativo, de la misma manera
que la division de poderes seria inoponible a la comunidad como causal de incumpli-
miento de una obligacion solemnemente contraida por ella (...). Sin embargo, ante un
incumplimiento, ya sea total o parcial, es a la justicia a quien correspondera arbitrar
los medios para garantizar el goce del derecho, tanto porque en derecho interno el
Poder Judicial es garante final de los derechos de las personas, como porque es el es-
tamento judicial al que compete la responsabilidad por la incorporacion de las normas
internacionales al derecho interno!™.

Lo anterior se refleja en el articulo 46, inciso 1 a) de la CADH, al disponer que para que
una peticiéon o comunicacion sea admitida por la Comision, se requiere: “que se hayan inter-
puesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho
Internacional generalmente reconocidos”.

Por su parte, el inciso 2) del articulo 46 de la CADH indica que las disposiciones del
inciso 1) no se aplicaran cuando:

a) No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso
legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados; b) no
se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la
jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y ¢) haya retardo injustificado
en la decision sobre los mencionados recursos.

Sefial6 la Corte Interamericana en la opinion consultiva OC-11 del 10 de agosto de
1990, correspondiente a las excepciones al agotamiento de los recursos internos:

17. El articulo 46.2.a se refiere a aquellas situaciones en las cuales la ley interna de
un Estado Parte no contempla el debido proceso legal para proteger los derechos
violados. El articulo 46.2.b es aplicable en aquellos casos en los cuales si existen los
recursos de la jurisdiccion interna pero su acceso se niega al individuo o se le impide
agotarlos. Estas disposiciones se aplican, entonces, cuando los recursos internos no
pueden ser agotados porque no estan disponibles bien por una razon legal o bien por
una situacion de hecho.

Se indicé ademads en esa opinion consultiva:

32. La Corte entra ahora a resolver la segunda pregunta que se refiere al agotamiento
de recursos en los casos en los cuales un individuo es incapaz de obtener la asistencia

170 Méndez (1998, p. 532). Véase también: Abregt (1998, p. 10). Sobre la complicidad de los poderes judicia-
les latinoamericanos ante practica de las desapariciones forzadas y la tortura por las dictaduras latinoame-
ricanas véase: Zaffaroni (2001, pp. 48-63).



La aplicacion en el ambito interno del derecho internacional de los derechos humanos

legal requerida, debido a un temor generalizado en los circulos juridicos de un de-
terminado pais. La Comision explica que, de acuerdo con lo expresado por algunos
reclamantes, esta situacion ha surgido cuando prevalece un ambiente de temor y los
abogados no aceptan casos cuando creen que ello pudiera hacer peligrar su propia
vida y la de sus familiares.

33. En general los mismos principios basicos que tienen que ver con la primera pre-
gunta ya contestada son aplicables a esta segunda. Vale decir, si una persona se ve
impedida, por una razén como la planteada, de utilizar los recursos internos necesa-
rios para proteger un derecho garantizado por la Convencion, no puede exigirsele su
agotamiento, sin perjuicio, naturalmente, de la obligacion del Estado de garantizarlo.
34. El articulo 1 de la Convencion obliga a los Estados Partes no solamente a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella, sino a garantizar su libre y pleno ejer-
cicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion. La Corte ya ha expresado que esta dis-
posicion contiene un deber positivo para los Estados. Debe precisarse, también, que
garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de
los derechos que la Convencion reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado
a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos
internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violacion del articulo
1.1 de la Convencion. Como lo ha afirmado esta Corte

... cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar al examen de la va-
lidez de los mismos, o por razones futiles, o si se comprueba la existencia de una prac-
tica o politica ordenada o tolerada por el poder publico, cuyo efecto es el de impedir a
ciertos demandantes la utilizacion de los recursos internos que, normalmente, estarian
al alcance de los demas... el acudir a esos recursos se convierte en una formalidad que
carece de sentido. Las excepciones del articulo 46.2 serian plenamente aplicables en
estas situaciones y eximirian de la necesidad de agotar recursos internos que, en la
practica, no pueden alcanzar su objeto (Caso Velasquez Rodriguez, supra 23, parr. 68;
Caso Godinez Cruz, supra 23, parr. 71 y Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Sentencia
de 15 de marzo de 1989. Serie No. 6, parr. 93).

35. De todo lo anterior se desprende que cuando existe un miedo generalizado de los
abogados para prestar asistencia legal a una persona que lo requiere y esta no puede,
por consiguiente, obtenerla, la excepcion del articulo 46.2.b es plenamente aplicable
y la persona queda relevada de agotar los recursos internos.

Establecio, asimismo, la Corte Interamericana que corresponde al estado la obligacion
de demostrar la existencia de recursos internos que no han sido agotados:

41. Al tenor del articulo 46.1.a de la Convencion y de conformidad con los prin-
cipios generales del Derecho internacional, incumbe al Estado que ha planteado la
excepcion de no agotamiento, probar que en su sistema interno existen recursos cuyo
ejercicio no ha sido agotado (Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares,
supra 39, parr. 88; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Excepciones Preliminares, su-
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pra 39, parr. 87 y Caso Godinez Cruz, Excepciones Preliminares, supra 39, parr. 90).
Una vez que un Estado Parte ha probado la disponibilidad de recursos internos para el
ejercicio de un derecho protegido por la Convencion, la carga de la prueba se trasla-
da al reclamante que debera, entonces, demostrar que las excepciones contempladas
en el articulo 46.2 son aplicables, bien sea que se trate de indigencia o de un temor
generalizado de los abogados para aceptar el caso o de cualquier otra circunstancia
que pudiere ser aplicable. Naturalmente, también debe demostrarse que los derechos
involucrados estan protegidos por la Convencion y que para obtener su proteccion o
garantia es necesaria una asistencia legal.

La necesidad del agotamiento previo de los recursos ordinarios ha sido vista, en primer
término, como una consecuencia del principio de soberania de los Estados, de modo que en
resguardo de la misma los 6rganos internacionales solamente intervienen cuando se ha acu-
dido previamente a los 6rganos internos del estado. En este sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en el caso Viviana Gallardo, por resoluciéon del 13 de noviembre de
1981, admiti6 la posibilidad de que el Estado renuncie a este requisito'”!

Sin embargo, el agotamiento de los recursos internos opera también en beneficio de las
personas, puesto que a través de la via interna se puede lograr una pronta atencion al reclamo
presentado. En este sentido se ha dicho que: “Tanto la victima de una lesién a sus derechos
como el Estado involucrado tienen interés en que el restablecimiento de los derechos y la
reparacion de los dafios pueda cumplirse con el solo recurso a los medios que proporciona el
Derecho interno y que tinicamente si estos fracasan, no existen o son puramente nominales,
pueda acudirse a la proteccion internacional!”2,

En general, se estima que el agotamiento de la via interna debe analizarse de acuerdo
con el caso concreto, pues el agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna no debe
darse cuando no puede esperarse una resolucion del asunto, por ser los recursos internos
inoperantes'”.

La necesidad de agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna es la principal
causa de rechazo de quejas presentadas ante la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos. De dicha necesidad resalta la importancia de la aplicacion directa de la CADH por
diversos jueces, ya que solamente cuando la violacion de los derechos humanos no haya sido
corregida por ellos, podran entrar en funcion los 6rganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos.

171 Citada por Navia, N. (1993, p. 63).
172 Buergenthal, Thomas/Grossmann, Claudio/Nikken, Pedro (1990, p. 174).

173 Asi pronuncid la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencia del 29 de julio de 1988, relativa
al caso Velasquez Rodriguez (No. 64-67).
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La autoejecutoriedad de la CADH surge de esto mismo, asi en caso de que no se llegue
a aplicar se produce una responsabilidad internacional del Estado. Debe tenerse en cuenta
que entre las medidas de caracter diferente del legislativo, para hacer efectivos los derechos
y libertades establecidos en dicha Convencidn, a que hace referencia en su articulo 2, se en-
cuentran las resoluciones judiciales'™.

El caracter supletorio de la aplicacion del derecho internacional de los derechos huma-
nos por los 6rganos de proteccion internacionales queda reflejado, también, en el Estatuto de
Roma, que cre6 la Corte Penal Internacional, en cuanto se establecio el caracter complemen-
tario de la misma con respecto a las jurisdicciones nacionales!”. Asi, debe declararse inad-
misible un asunto cuando sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que
tiene jurisdiccion sobre €l, salvo que este no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o
que el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo'™.

5. La jerarquia de los tratados internacionales
de derechos humanos en Panama

El articulo 4 de la Constitucion Politica prevé:
La Republica de Panama acata las normas del Derecho Internacional.
Sobre ello indica Edgardo Molino: “Para algunos esta disposicion significa que las nor-
mas de Derecho Internacional prevalecen sobre el derecho interno, para otros es lo contrario,

pues el hecho de que la Constitucion reconozca el derecho internacional presupone la teoria
de la supremacia del derecho interno™!”’.

174 Véase: Krsticevic (1998, pp. 430-431).
175 Art. 1 del Estatuto de Roma.

176 Art. 17, inciso 1) a) del Estatuto de Roma. Sobre esto senala Kai Ambos: “Resulta problematico cudando
se puede partir de que la jurisdiccion nacional no esta dispuesta o es incapaz. Debe admitirse una falta
de voluntad de persecucion cuando un determinado Estado incoa un procedimiento solo aparente, para
sustraer a una persona interesada de la persecucion penal; cuando se verifique una dilacion procesal
incompatible con una intencion de persecucion penal; o cuando el proceso no se sustancie de manera
independiente e imparcial. La jurisdiccion nacional serd incapaz para la persecucion penal cuando, en
base a un colapso total o esencial, no consigue hacer comparecer al acusado o proporcionar los medios
de prueba necesarios. El principio de complementariedad marca asi una diferencia esencial entre la Corte
Penal Internacional y los Tribunales ad-hoc: mientras estos reclaman una competencia preferente para
los hechos cometidos en la antigua Yugoslavia y Ruanda, aquella puede llegar a intervenir solo comple-
mentariamente respecto de la jurisdiccion nacional” [sic]. Ambos (2003, pp. 36-37). Sobre el principio
de complementariedad véase también: Jescheck (2001, p. 58), Anello (2003, pp. 42-44).

177 Molino (1992, p. 251). Este autor parece pronunciarse a favor de la supremacia del orden interno, al decir:
“(...) Los Tratados o Convenios Internacionales que se hagan en contradiccion de lo establecido por las
citadas normas constitucionales, podran ser declaradas inconstitucionales (...)” (p. 252).

117



Acceso a la justicia y derechos humanos en Panama

118

La discusion que indica este autor que se ha suscitado en Panama, no es sino la discusion
sobre si el Derecho interno y el Derecho Internacional suponen dos ordenamientos juridicos
diversos y separados, o bien forman un solo ordenamiento, lo que debe llevar a la supremacia
del Derecho Internacional Publico sobre el Derecho interno. Este tltimo parece ser el criterio
del que parte el articulo 4 de la Constitucion Politica.

De todas maneras debe agregarse que en lo relativo a los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos debe hablarse ademas de un régimen especifico en la Constitucion'’®. Asi
el articulo 17 establece:

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

Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben considerarse como
minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona.

Dicho articulo regula el principio pro homine, de acuerdo al cual debe considerarse en
definitiva que los derechos de las personas establecidos en la Constitucion Politica suponen
un minimo de derechos, pero no deben ser interpretados para limitar otros derechos que se
extraigan de otras normas juridicas vigentes en Panama.

De ello debe extraerse que los derechos previstos en los tratados internacionales de dere-
chos humanos deben ser considerados con un rango superior a la Constitucion Politica, como
es la tendencia dentro del derecho comparado, cuando la proteccion que otorgan es mayor
que la prevista constitucionalmente. En este sentido la enumeracioén de derechos consagra-
dos constitucionalmente supone un numerus apertus, de modo que deben ser reconocidos
ademas como derechos, los establecidos en tratados internacionales de derechos humanos,
aunque no estén previstos en la Constitucion Politica.

Dice, sin embargo, Santander Tristin Donoso:

Lamentablemente, la Corte Suprema de Justicia, no incluyé en los elementos que inte-
gran el bloque de Constitucionalidad al Derecho Internacional y por ende al conjunto
de tratados y convenios sobre Derechos Humanos. Asi lo expresa el Presidente de la
Corte Suprema de Justicia cuando en su obra la Interpretacion Constitucional sefiala:
‘Yo sostengo que en Panama, las normas de derecho internacional como regla general
no forman parte del bloque de constitucionalidad, unicamente podrian integrar ese
bloque algunos derechos civiles y politicos fundamentales en nuestro Estado de De-

178 En general se reconoce por la doctrina que los tratados internacionales de derechos humanos tienen un
régimen especial con respecto a otros tratados internacionales. Cf. Gros Espiell (1988, p. 306).
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recho’. Ciertamente, quienes sostienen una posicion contraria se refieren al articulo
4 de la Constitucion, que senala: ... que la Republica de Panama acata las normas
de derecho internacional’. Pero nuestra Corte Suprema de Justicia no ha considerado
que esta norma constitucional incorpora todas las normas de derecho internacional a
nuestra constitucion’.

Agrega Tristan Donoso criticando esta posicion:

Esta posicion restrictiva del articulo 4 constitucional pone una barrera para seguir
profundizando la defensa de los Derechos Humanos no solo como derechos civiles,
sino como un todo indivisible de derechos en funcién de la persona y la naturaleza.
De todas maneras es importante destacar, que el establecimiento de un bloque de
constitucionalidad como jerarquia interpretativa es un avance en el proceso de forta-
lecimiento del Estado de Derecho, y sobre todo la necesidad de seguir reafirmando el
caracter de Estado Social de Derecho panamefio!”.

6. Tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Panama

Entre los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Panama se en-
cuentran:

+ El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 1966.

» El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de di-
ciembre de 1966.

» El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del
16 de diciembre de 1966.

* El Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos del 15 de diciembre de 1989.

» La Carta de la Organizacion de Estados Americanos del 30 de abril de 1948.

» La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (‘“Pacto de San Jos¢”) del 22 de
noviembre de 1969.

* El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salva-
dor”), del 17 de noviembre de 1988.

e FEl Protocolo Adicional a la Convencidn Americana relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte, del 8 de junio de 1990.

179 Tristan Donoso (1998, pp. 39-40).
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* La Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, del 10 de diciembre de 1984.

» La Convencion Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura, del 9 de diciembre
de 1985.

» La Convencion Americana sobre la Desaparicion Forzada de Personas del 9 de junio
de 1994, del 9 de junio de 1994.

¢ La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, del 21 de diciembre de 1965.

* La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidon contra
la Mujer del 18 de diciembre de 1979.

» La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (“Convencion de Belém do Pard), del 9 de junio de 1994.

» El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer, del 6 de octubre de 1999.

e La Convencion de Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1989, ratificada.

¢ El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacion en Conflictos Armados, del 25 de mayo de 2000.

e La Convencion Sobre Asilo, del 28 de febrero de 1928.
« La Convencion sobre el Estatuto de Refugiados, del 28 de julio de 1951.
* El Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados, del 31 de enero de 1966.

» La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, del 9 de
diciembre de 1948.

* Los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949.

* Protocolo I a los Convenios de Ginebra, del 8 de junio de 1977.

* Protocolo II a los Convenios de Ginebra, del 8 de junio de 1977.

» El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, del 17 de julio de 1998.1%°.

* La Convencion Americana para la Eliminacion de la Discriminacion de todas las
formas de discriminacidn contra las personas con discapacidad.

Con respecto a los tratados indicados es importante referirse en particular al Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, con respecto al cual en contra de las obligaciones
adquiridas por Panama, se lleg6 a suscribir un convenio con los Estados Unidos de América
para no entregar nacionales de ese pais a la Corte Penal Internacional.

180 IIDH (2005, pp. 849-875).
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Ejercicios de evaluacién

Casos para resolver sobre aplicacion del derecho internacional
de los derechos humanos

Resuelva los siguientes casos utilizando para ello la Constitucion Politica, los instru-
mentos internacionales de derechos humanos y la ley ordinaria

Caso No. 1. La policia captura a Mario, presunto terrorista, quien los policias consideran
que es la persona que puso que habria puesto una bomba de tiempo que explotaria matando
a gran cantidad de personas. Se esta contra el tiempo y la policia no tiene pistas sobre en qué
lugar es que explotaria la bomba de tiempo. Ante esa situacion el Jefe de la Policia autoriza
que se practique la tortura en contra de Mario para obtener la informacion sobre el lugar en
que esta la bomba y desactivarla. Practicada la tortura y obtenida informacion por la policia
se logra localizar la bomba y se procede a la desactivacion de la misma, sin que muera ningu-
na persona (Basado en un caso hipotético discutido en general por la doctrina).

Caso 2. Martin, quien tiene varias condenas por actos de pedofilia y supuesto raptor
con de Lucia, una nifia de 10 afios, es capturado por la policia. El Jefe de la Policia autoriza
que se realice una tortura psicoldgica a Martin para obtener informacion y rescatar a la nifia.
Martin da la informacion y se ubica a donde se encuentra la nifa, la que al momento de ser
encontrada ya habia sido ultrajada y asesinada (Basado en un caso resuelto por los tribunales
alemanes).

Caso 3. Luis y Marcela, quienes gozan de una muy buena situacion econdmica no pueden
tener hijos, debido a que Marcela estd impedida para tenerlos. Deciden contratar a Graciela,
quien vive en una situacion de pobreza, pagandole 10,000 Balboas para que se le practique
la inseminacion artificial con semen de Luis y que luego que dé a luz entregue el nifio a Luis
y Marcela y renuncie a los derechos que tiene como madre, facilitando la adopcion del nifio
por parte de Mariela. Todos los gastos de atencion durante el embarazo y los gastos del parto
correran a cargo de Luis y Marcela. Una vez que nace José, el nifio producto del embarazo,
Graciela se encarifia con el nifio y se niega a cumplir con lo pactado.

Caso 4. Gabriela, quien es maestra, se convirtio a la religion musulmana. Como conse-
cuencia de ello decidid que llevar un velo como se usa por las mujeres que profesan esa re-
ligion. El Director de la escuela le prohibio llevar el velo. Gabriela considera que esa accion
va en contra de su libertad religiosa.

Caso 5. Rigoberto llega de madrugada a la casa. Lucrecia su esposa se encuentra dor-
mida, pero Rigoberto decide despertarla, ya que quiere tener relaciones sexuales con ella.
Lucrecia se niega afirmando que estd muy cansada, pero Rigoberto utilizando la fuerza la
obliga a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad. Lucrecia presenta denuncia en
contra de Rigoberto por el delito de violacion.
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Caso 6. En la fundamentacion de la sentencia Federico indica que se le impuso a Luis
la pena maxima, pero que la misma es muy benigna, mas debido a la lenidad de las leyes no
se le pudo imponer una pena como la de muerte, que es la que se merecia Luis, quien es una
lacra de la sociedad, que no merece ser llamado ser humano. Luis presenta queja en contra
de Federico.

7. Universalidad o relativismo de los derechos humanos

Al mencionar la Declaracion Universal de Derechos Humanos como fuente del derecho
internacional de los derechos humanos, se hizo alusion a las discusiones sobre su valor y
referencia a si la Declaracion en si habia adquirido caracter obligatorio a raiz de su admision
como costumbre internacional, o si eso solamente podia afirmarse con respecto a algunos de
los derechos establecidos en la misma.

Durante el tiempo que durd la guerra fria, los paises del bloque soviético fueron muy cri-
ticos respecto de los derechos humanos, en particular en lo atinente a los derechos humanos
de la primera generacion, considerados como una consecuencia de la situacion historica y de
los intereses de la época burguesa, que fue superada con el socialismo.

Por otro lado, se estimaba que la prioridad la debian tener los derechos humanos de la
segunda generacion. Dicha polémica se plante6 durante la misma redaccion y aprobacion de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, y resultd que los paises socialistas
decidieron abstenerse en la votacion final.

La resistencia en relacion con los derechos humanos de la primera generacion, dentro de
los que se encuentran, por ejemplo, los derechos ante la administracion de justicia, se man-
tuvo firme en el bloque soviético, especialmente mientras duro el estalinismo. Después de
la caida del comunismo en Europa, los antiguos paises socialistas se apresuraron a reformar
sus legislaciones internas, entre ellas las respectivas constituciones, regulando ampliamente
las garantias ante el sistema judicial, de modo que la controversia en cuanto al relativismo en
esos paises, por concernir a la division suscitada por la guerra fria, perdié importancia.

Sin embargo, las discusiones sobre el universalismo o relativismo de los derechos huma-
nos no han perdido intensidad, puesto que en las Gltimas décadas en el ambito del tercer mun-
do, en particular africano y asiatico, se han criticado los derechos humanos como expresion
de los valores del mundo occidental, sefialandose que dichos derechos son utilizados como
una nueva forma de colonialismo en los paises del tercer mundo'®!. En particular, los paises
en los que el Estado se ha proclamado como defensor de la religion musulmana, son espe-
cialmente criticos con respecto a la existencia de derechos humanos de caracter universal.

181 Cf. Bielefeldt (1992, pp. 146-149), Bielefeldt (1993, pp. 165-184), Bujo (1991, pp. 211-224), Forstner
(1991, p. 250), Heinz (1986, pp. 81-90), Heinz (1994, pp. 129-130), Kithnhartdt (1987, pp. 174-194), Lud-
wig (1991, pp. 241-248), Tessmer (1994, p. 16). Sobre la discusion acerca del relativismo o universalidad
de los derechos humanos: Chipoco (1992, pp. 19-26).
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Es importante recordar las discusiones que se dieron para la aprobacion de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos. Arabia Saudita fue uno de los paises que se abs-
tuvo de votar dicha Declaracion, dadas sus reservas de caracter religioso, en especial por la
posicion de la mujer y el matrimonio, asi como lo concerniente a la libertad religiosa. En las
discusiones también Egipto habia expresado reservas, aunque finalmente vot6 a favor de la
Declaracion Universal'®.

Debe tenerse en cuenta la composicion de la ONU al aprobar la Declaracion era muy
diferente a la actual, pues de los 58 miembros habia 14 asidticos y 4 africanos. No se habia
iniciado aun el proceso de descolonizacion, en particular en Africa'®’.

Por otro lado, en el ambito africano se critica especificamente que en el plano interna-
cional, como consecuencia de la cultura individualista occidental, se le da un gran énfasis a
los derechos individuales, pero no a los colectivos, lo cual resulta que en culturas como la
africana el ser humano no puede ser desligado de la colectividad a la que pertenece, por lo
que tienen gran importancia los derechos colectivos, los cuales conforman lo que se conoce
como los derechos humanos de la tercera generacion.

Las discusiones sobre el universalismo o relativismo no tuvieron expresion en la Decla-
racion de Teheran de 1968, a lo que se debe la afirmacion hecha de que la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos tiene un caracter universal. Debe tenerse en cuenta que la
Declaracion de Teheran se aprobo en medio de la euforia que habia producido la aprobacién
en el &mbito de la ONU, dos afios antes, del PIDCP y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales'®.

Sin embargo, al llegarse a la Segunda Conferencia Universal de Derechos Humanos de
Viena en 1993, la polémica habia adquirido caracteres importantes, pretendiéndose en un
inicio por los paises africanos y asidticos una proclama sobre el relativismo, lo cual los en-
frentaba a los paises del ambito occidental, que defendian la universalidad.

La Declaracion de Viena supuso una solucion de compromiso, en la que no se ratifico el
caracter obligatorio de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclamado en la
Declaracion de Teheran. Asi, en el paragrafo 1 se estableciod que: El cardcter universal de los
derechos y libertades no admite dudas.

182 Cf. Orada/Goémez Isa (2002, p. 70). Sobre los argumentos dados por los estados que se abstuvieron: Guradze
(1956, pp. 119-120), Tetzlaff (1993, pp. 30-33).

183 Se descarta, en general por la doctrina, la participacion de representantes del Tercer Mundo en los trabajos
previos de elaboracion de la Declaracion Universal. Por otro lado, se ha afirmado que la participacion del
Dr. Chang de China implic6 la consideracion del confusionismo y que la del profesor Malik de Libano, la
del islamismo. Sin embargo, eso es solo parcialmente cierto, puesto que ambos habian recibido una educa-
cion occidental. Cf. Carrillo Salcedo (1999, p. 113).

184 Cf. Villan (2001, p. 58).
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Luego en el pardgrafo 5 se dice:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos
en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos
el mismo peso (...).

No obstante luego, como concesion a los reclamos formulados por los paises africanos,
asiaticos y musulmanes, se acogio, en forma ambigua'®’, una relativizacion de la afirmacion
del caracter universal de los derechos humanos, al decirse:

Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales,
asi como los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados
tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos y libertades fundamentales'*.

Por otro lado, frente a las concepciones relativistas de los derechos humanos, ha de
anotarse que las afirmaciones realizadas al respecto provienen, en general, del &mbito de los
gobernantes'?’, sin embargo en diversos Estados existen grupos organizados de habitantes de
los mismos, o bien de exiliados, que se dedican a defender la necesidad del respeto de los
derechos humanos. Asi, incluso, mientras se realizaba la Conferencia de Bangkok, preocu-
pada por los particularismos asidticos, mas de cien organizaciones no gubernamentales se
reunieron en esta ciudad y aprobaron una declaracion paralela a la oficial, en la que afirmaron
la universalidad de los derechos humanos'®.

185 Cf. Oraa, Gomez Isa (2002, p. 97).
186 Véase la Declaracion de Viena en: IIDH (Editor) (1999, pp. 457-499).

187 Miguel Osset sefiala que, en lo relativo al reconocimiento de los derechos humanos por los diversos es-
tados, se da un modelo que es conocido por las organizaciones no gubernamentales como el modelo de
espiral, que va desde la total negativa inicial, hasta la aceptacion final plena, real y efectiva. Indica que
se dan varias etapas: 1) fase represiva, 2) fase de negacidn: represion con negativa publica a adoptar las
normas y la jurisdiccion internacional en materia de derechos humanos, 3) fase de concesiones tacticas, en
la que el Estado se ve obligado a hacer algunas concesiones para aliviar la tension, pero sin que tengan aun
efectividad real, 4) fase prescriptiva, en la que el Estado acepta la normativa internacional, adopta tratados,
institucionaliza a escala doméstica las normas y 5) comportamiento consecuente. Cf. Osset (2001, pp. 98-
102)

188 Cf. Villan Duran (2002, p. 113), Carrillo Salcedo (1999, pp. 118-119). Al respecto, véase también: Villan
Durén (2001, p. 56), quien indica: “Es curioso observar como los Gobiernos enfatizan al mdximo esos
particularismos culturales, mientras que sus sociedades civiles claman por la universalidad de los dere-
chos humanos, incluidos los de las mujeres y nifios, como reaccion ante paises como Iran que utilizan la
islamizacion de la cultura como una cultura de humo tras la cual se ocultan serias violaciones de derechos
humanos ”[sic]. En contra, sin embargo, Diane Orentlicher dice: “Los activistas internacionales mencio-
nan su colaboracion con los activistas locales como prueba de que no intentan imponer los valores occi-
dentales en culturas tremendamente diferentes. Su defensa tiene un poderoso atractivo, pero casi estricta-
mente para aquellos que ya estan comprometidos con los derechos humanos. Como respuesta al desafio
relativista, elude ciertas preguntas fundamentales. En muchas de las sociedades ‘no occidentales’ citadas
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Por otra parte, mientras los Estados musulmanes en una reunion previa a la Conferencia
de Viena se pronunciaron porque los derechos humanos estan sometidos a la ley islamica, las
organizaciones no gubernamentales drabes expresaron su preocupacion por el énfasis que se
daba a las particularidades culturales de cada region y a la soberania nacional en relacion con
los derechos humanos'.

Los derechos econdémicos, sociales y culturales, los cuales conforman lo que se conoce
como derechos humanos de la segunda generacion, no han adquirido el grado de proteccion
a nivel internacional ni local que existe en lo atinente a los derechos humanos de la primera
generacion, en parte porque se afirma que la garantia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales debe realizarse por los estados hasta el maximo de los recursos de que se disponga,
debiendo lograrse una proteccion progresiva, conforme lo establece el articulo 2, inciso 1)
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Esto esta relacionado con el derecho al desarrollo, que se establece como derecho huma-
no de la tercera generacion. Lo anterior, sin embargo, no debe llevar a negar la judicialidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Por otra parte las particularidades de caracter cultural no deben llevar a admitir penas
como la lapidacion, la flagelacion o la amputacion, que se aplican en diversos paises del
mundo arabe, por ejemplo en Irdn y Arabia Saudita. En la misma reunién que los paises
del mundo arabe llevaron a cabo antes de la Conferencia de Viena, aunque se reafirm¢ la
prohibicién de la tortura, no se consideré como parte de esa prohibicion el sistema de penas
establecido conforme con la ley musulmana'®. Se trata de un tema que esta en el centro de
la discusion con respecto al reclamo del relativismo de los derechos humanos, aunque debe
indicarse que los 6rganos de proteccion de los derechos humanos de la ONU han rechazado
que como consecuencia de ello puedan admitirse dichas penas'™!.

por Ignatieff, los individuos que demandan la proteccion de los derechos humanos globales constituyen
una minoria. Por tanto ;Qué nos dicen sus puntos de vista sobre el grado en que la idea de los derechos
humanos disfruta de aceptacion universal? En muchas sociedades un amplio porcentaje de la poblacion
ni siquiera ha abrazado el paradigma minimalista de derechos humanos defendido por Ignatieff, y en sus
filas no hay unicamente déspotas cinicos”. Orentlicher (2003, pp. 151-152). De manera opuesta, debe
anotarse que la tematica de los derechos humanos implica la proteccion, incluso, frente a las mayorias,
unido a que no debe desconocerse las dificultades para expresar la oposicion a las concepciones adoptadas
oficialmente por un estado de cardcter autoritario.

189 Carrillo Salcedo (1999, p. 119).
190 Cf. Villan (2002, p. 109).

191 Cf. Villan (2002, p. 110). Indica Amy Gutmann: “Afirmar que un régimen universal de derechos humanos
deberia ser compatible con el pluralismo moral no equivale a decir que debe ser compatible con cualquier
sistema de creencias. Los derechos humanos no pueden suscribir indiscriminadamente cada uno de los
sistemas existentes de creencias o, al menos, cada una de las interpretaciones dominantes de los actuales
sistemas de creencias. El sistema actual de creencias de los talibanes niega la agencia de las mujeres y su
dignidad, y lo hace incompatible con cualquier régimen de derechos humanos”. Gutmann (2003, p. 20).
Sobre el tema véase también: Villan (2001, p. 56), quien sefiala que las diferencias culturales no deben
justificar la violacion de normas imperativas del derecho internacional de los derechos humanos.
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8. Universalismo y regionalismo de los sistemas de proteccion
de los derechos humanos en el derecho internacional

8.a. Aspectos generales

Debe anotarse que actualmente el sistema de proteccion de los derechos humanos es
dual, puesto que, por un lado, existen los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos aprobados en el marco de la ONU; o sea, en un contexto universal, lo mis-
mo que los 6rganos de proteccion de los derechos humanos propios de la ONU, tales como
el Comité de Derechos Humanos y la Comisién de Derechos Humanos.

Por otro lado, se aprecia la existencia de diversos sistemas regionales que llevan a la
aprobacion de instrumentos internacionales con un alcance regional, lo mismo que se regulan
sistemas de proteccion de los derechos humanos propios de una region, como se aprecia en
Europa, Africa y América.

Estos sistemas de proteccion no pretenden, suplantar los sistemas universales, sino mas
bien complementarlos'®?, al ser un principio que no puede acudirse a su vez a reclamar una
violacion de los derechos humanos ante dos 6rganos diversos de proteccion de los mismos.

8.b. Mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos
El sistema de Naciones Unidas de proteccion de los derechos humanos

En el dmbito de las Naciones Unidas es importante resaltar la existencia de la Corte
Penal Internacional, creada por el Estatuto de Roma, que tiene competencia para el juzga-
miento de los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. La competencia de la misma, de acuerdo al articulo 5 del Estatuto, es con respecto
a los siguientes crimenes:

a) el crimen de genocidio,
b) los crimenes de lesa humanidad,
¢) los crimenes de guerra 'y

d) el crimen de agresion.

Con respecto a diversas convenciones de derechos humanos se han establecido 6rganos
de control de su cumplimiento, integrados por expertos independientes, por ejemplo el

a) Comité de Derechos Humanos, fue creado con respecto al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos;

192 Al respecto, Gros Espiell (1988, p. 292), Blanc Altemir (2001, p. 19).
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b) Comité para la eliminacion de la discriminacion racial, fue creado por la Convencion
para la eliminacion de la discriminacion racial;

c) Comité para la eliminacion de la eliminacién de la discriminacion de las mujeres,
creado por la Convencidn para la eliminacion de la discriminacion en contra de la
mujer;

d) Comité contra la tortura fue creado con relacion a la Convencion contra la Tortura y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes,

e) Comité de Derechos del Nifio, fue instaurado en virtud de la Convencién de Dere-
chos del Nifo, conocimiento ademas el Comité de los informes con respecto a pro-
tocolos facultativos a la Convencion, como el relativo a la participacion de los nifos
en los conflictos armados y la utilizacion de nifios en la pornografia;

f) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue creado para supervisar
el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales;

g) Comité para la Proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus fa-
milias, fue establecido en virtud de la Convencidn Internacional sobre la proteccion
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares.

Los Estados tienen la obligacion de presentar informes periddicos por escrito a los Co-
mités'*”. Estos pueden utilizar ademas otras fuentes, por ejemplo, pueden recibir de ciertos
organismos especializados informaciones o comentarios propios.

Lo anterior se ha admitido, por ejemplo por el Comité de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales, el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la eliminacion de la
discriminacion racial, el Comité de Derechos del Nifio y el Comité para la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer'®. Se ha ido permitiendo ademas la participacion de indivi-
duos y organizaciones no gubernamentales, lo que ha ocurrido, por ejemplo por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Comité de Derechos Humanos, el Comité de
Derechos del Nifo, el Comité contra la Tortura y el Comité para la eliminacion de la discri-
minacion racial'®,

Se ha tendido también a darle participacion a las Organizaciones no Gubernamentales
cuando se debate un tema en particular, por ejemplo en el Comité de Derechos Econéomicos,
Sociales y Culturales y el Comité de Derechos del Nino'*.

Los Comités realizan un informe con observaciones finales y recomendaciones del Pais.
No se trata propiamente de condenar al Estado respectivo por el quebranto de los derechos

193 Sobre los informes periddicos: Villan Duran (2002, pp. 385-405).
194 Cf. Villan Duran (2002, p. 393).
195 Cf. Villan Duran (2002, p. 393).
196 Cf. Villan Duran (2002, p. 393).
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humanos, sino mas bien de facilitar a las autoridades del pais en la identificacion de los pro-
blemas que existen en el Estado para al aplicacion adecuada del Tratado en el ambito interno,
recomendandose la adopcion de medidas para la superacion de dichas dificultades'’.

En el ambito de diversos tratados se ha permitido también la realizacion de investiga-
ciones de oficio por el respectivo Comité, por ejemplo por el Comité contra la Tortura y el
Comité para la eliminacion de la discriminacion racial, ello cuando se recibe informacion
fiable sobre una practica sistematica de violacidon de los derechos humanos en un determina-
do Estado'®.

Con respecto a algunos Tratados internacionales se ha previsto en el ambito de las Na-
ciones Unidas la posibilidad de que los particulares presenten quejas individuales, por la
violacion de los derechos humanos en un caso concreto. Para ello se requiere que el Estado
respectivo haya reconocido la competencia del Comité para recibir quejas individuales'” y
que se hayan agotado los recursos internos.

No se trata de una actuacion preventiva, sino mas bien se intenta algun tipo de condena
en contra del Estado y que se disponga la obligacion de reparacion a cargo de éste. Se sigue
un procedimiento contradictorio, pero no se ha reconocido al respectivo Comité el caracter
de un Tribunal, por lo que se tiende a considerar que se trata de un “mecanismo cuasiconten-
cioso”.

Esta posibilidad se ha admitido, por ejemplo con respecto a la Convencion para la Eli-
minacion de la Discriminacion Racial, de acuerdo a lo establecido en su articulo 14; la Con-
vencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, de acuerdo a lo
previsto en su articulo 22; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, conforme
a su Protocolo Facultativo, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion y la Convencion Internacional sobre la proteccion de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, de acuerdo a su articulo 77°%.

Dentro de los 6rganos de proteccion de los derechos humanos debe mencionarse el Con-
sejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, aprobado por resolucion 60/251 de 3
de abril de 2006, en sustitucion de la Comision de Derechos Humanos, que habia caido en
desprestigio por su politizacion y doble rasero. La primera reunion se realizo el 19 de junio
de 2006.

Sus principales funciones son las de promocion el respeto de los derechos humanos
y estudiar las violaciones graves y sistematicas de los mismos asimismo debe prevenir los

197 Cf. Villan Duran (2002, p. 397).
198 Cf. Villan Duran (2002, p. 405).
199 Cf. Villan Duran (2002, p. 455).
200 Cf. Villan Durén (2002, p. 454).
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abusos, la desigualdad y la discriminacion, proteger a los mas vulnerables y denunciar a los
perpetradores, también debe realizar un informe periddico sobre la situacion de los derechos
humanos.

El Consejo de Derechos Humanos, siguiendo lo que habia establecido el Comité de
Derechos Humanos, frente a situaciones especificas en los paises o a cuestiones tematicas en
todo el mundo, puede seguir lo que se ha llamado “los procedimientos especiales”, por medio
de los cuales se nombra a un experto independiente como relator o representante especial o
bien a un grupo de personas.

Por otro lado, debe mencionarse también el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, creado por resolucion de la Asamblea General de la ONU No.
48/141 del 20 de diciembre de 1993.

Sus funciones son las de promocion y asesoramiento con respecto al respeto de los dere-
chos humanos, debiendo prevenir la persistencia de violaciones de los mismos.

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos

El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos es ejercido a través
de dos drganos de proteccion: la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?!

La Comision Interamericana de Derechos Humanos tiene por funcion principal pro-
mover la observancia y la defensa de los derechos humanos’.

Formular recomendaciones para que los Estados adopten me-
didas progresivas a favor de los derechos humanos

Actuar con respecto a las peticiones que formule cualquier gru-
Principales po de personas o entidad no gubernamental que contengan de-
nuncias o quejas en contra de Estados parte de la Convencion
Americana por violacion de ésta o de otros Tratados de Dere-

chos Humanos del sistema interamericano?®.

funciones
de la Comision

Interamericana de -
Derechos Humanos | Conocer quejas en contra de Estados que forman parte de la

Organizacion de Estados Americanos, pero no son parte de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, las que resol-
vera con fundamento en la Declaracion Americana de Dere-

chos y Deberes del Hombre?*.

201 Art. 33 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
202 Art. 41 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
203 Arts. 41 inciso f) y 44 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

204 Arts. 49-50 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Cf. Faindez Ledesma
(2004, p. 154).
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La Comision luego del procedimiento investigativo, en el que tiene participacion tanto
el Estado denunciado como el particular denunciante, toma una decision sobre si existio una
violacion de los derechos humanos, haciendo las recomendaciones respectivas en el caso
violacion®®.

En caso de incumplimiento de las recomendaciones puede disponer la publicacion del
informe. Podra también decidir remitir el asunto ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Al respecto la Comision estd legitimada para someter casos contenciosos a una decision
de la Corte Interamericana, con respecto a aquellos Estados miembros de la Convencion que
hayan reconocido la jurisdiccion de la Corte Interamericana, aunque no esta obligada una vez
que constata la violacion de los derechos humanos en un caso concreto a someter el asunto
ante la Corte. De hecho, solamente una pequefia parte de las quejas presentadas son enviadas
por la Comision ante la Corte Interamericana®®.

Lo anterior se relaciona con la falta de claridad sobre los criterios que sigue la Comision
para decidir si envia un asunto a la Corte, puesto que se rige por criterios discrecionales. La
Corte Interamericana, en la opinion consultiva OC-13-93 del 16 de julio de 1993 dijo, sin
embargo, que:

Esta decision no es discrecional, sino que debe apoyarse en la alternativa que sea mas
favorable para la tutela de los derechos establecidos en la Convencion®”’.

No obstante, la vaguedad con que expreso la Corte esos criterios en que debia apoyarse,
debe llevar a afirmar ese caracter discrecional, aunque no arbitrario®®,

El articulo 44 del Reglamento de la Comision regula el sometimiento del caso a la Corte,
estableciendo que cuando la Comision estima que el Estado no ha cumplido las recomenda-

205 La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de 17 de septiembre de 1997, dictada en
el caso “Loayza Tamayo reconoci6 el valor de las recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Dijo: “80. Sin embargo, en virtud del principio de buena fe, consagrado en el mismo
articulo 31.1 de la Convencion de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado internacional, espe-
cialmente si trata de derechos humanos, como es el caso de la Convencion Americana, tiene la obligacion
de realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones de un organo de proteccion como la
Comision Interamericana que es, ademads, uno de los organos principales de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, que tiene como funcion ‘promover la observancia y la defensa de los derechos humanos’
en el hemisferio (Carta de la OFA, articulos 52 y 111)”. Sobre el valor de los informes finales de la Comi-
sion: Filippini (2007, pp. 153-189).

206 Véase: Grossman (1998, pp. 156-157).

207 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-13-93 del 16 de julio de 1993, n°. 50

208 Asi: Gomez (1998, p. 225).



La aplicacion en el ambito interno del derecho internacional de los derechos humanos

ciones del informe aprobado, que estableci6 violaciones, sometera el asunto a la Corte, salvo
por decision fundada de la mayoria absoluta de los miembros de la Comision.

Se establece que para ello la Comision tomara en cuenta fundamentalmente la obtencioén
de justicia en el caso particular, fundada entre otros, en los siguientes elementos:

a)
b)
©)
d)

e)

Cuando somete un asunto ante la Corte, la Comision debe participar en el procedimiento

la posicion del peticionario;

la naturaleza y gravedad de la violacion;

la necesidad de desarrollar o aclarar la jurisprudencia del sistema;

el eventual efecto de la decision en los ordenamientos juridicos de los Estados miem-

bros; y

la calidad de la prueba disponible®”.

contencioso, asumiendo un rol acusatorio en contra del Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene competencia para resolver opi-
niones consultivas o bien asuntos contenciosos. Es importante anotar que las sentencias que
se dictan en el procedimiento contencioso se refieren a casos concretos presentados en contra
de un estado miembro de la CADH, ya sea por la Comision Interamericana de Derechos Hu-

manos o un estado parte de la Convencion?'’.

La lista de sujetos que
pueden pedir una opinidon
consultiva es amplia, pues
pueden hacerlo los 6rganos
enumerados en el capitu-
lo X de la Carta de la Or-
ganizaciéon de los Estados
Americanos, reformada por
el Protocolo de Buenos Ai-
res?!!.

Estos organos son:

a) Asamblea General

b) Reunion de Consulta de Ministros

de Relaciones Exteriores

209 Sobre los criterios que ha seguido la Comision: Grossman (1998, p. 160).

210 Art. 61, inciso 1) de la CADH.
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¢) Consejos (el Consejo Permanente de la Organi-
zacion, el Consejo Interamericano Econdmico y
Social y el Consejo Interamericano para la Educa-
cion, la Ciencia y la Cultura),

La lista de sujetos que pue- d) Comité Juridico Internacional
den pedir una opiniéon con-
sultiva es amplia, pues pue-
den hacerlo los 6rganos enu- &)
merados en el capitulo X de
la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo
de Buenos Aires?!'.

Estos organos son:

Comision Interamericana de Derechos Humanos

f) Secretaria General

g) Conferencias especializadas y los organismos es-
pecializados®'2.

h) Estados que no forman parte de la CADH, pero si
de la OEA?",

Por otro lado, mientras que a través del procedimiento contencioso la Corte resuelve
sobre violaciones concretas de la CADH, en las opiniones consultivas puede discutirse la
interpretacion de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos, inclu-
so con respecto a tratados ajenos al sistema interamericano; por ejemplo, tratados suscritos

dentro del ambito de la ONU, como la Convencidn de Derechos del Nifio?'“.

Sobre la diferencia entre la jurisdiccion contenciosa y la consultiva dijo la Corte Intera-
mericana en la opinion consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983, sobre las restriccio-
nes a la pena de muerte:

211 Art. 64, inciso 1) de la CADH.
212 Cf. Piza Rocafort, Trejos (1989, p. 326).
213 Cf. Faindez Ledesma (2004, p. 961).

214 Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-17-2002 del 28 de agosto de
2002 (condicién juridica y derechos humanos del nifio). Consultese ademads: opinidon consultiva OC-1/82
del 24 de septiembre de 1982, relativa a ‘Otros tratados’ objeto de la funcién consultiva de la Corte.
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32. En un procedimiento contencioso, la Corte debe no solo interpretar las normas
aplicables, establecer la veracidad de los hechos denunciados y decidir si los mismos
pueden ser considerados como una violacion de la Convencion imputable a un Estado
Parte, sino también, si fuera del caso, disponer «que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados’» (articulo 63.1 de la Convencioén), en el
entendido de que los Estados Partes en este proceso estan sujetos a cumplir obligato-
riamente el fallo de la Corte (articulo 68.1 de la Convencién). En cambio, en materia
consultiva, la Corte no esta llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar su
existencia sino a emitir su opinidn sobre la interpretacion de una norma juridica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su competencia contenciosa resuelve
sobre demandas concretas en contra de un Estado por quebrantar la Convencion Americana.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Los Estados que han reconocido lajurisdic-

Pueden demandar la intervencion ., )
cion contenciosa de la Corte.

de la Corte en la jurisdiccion contenciosa

La victima o peticionario no puede someter
casos a la competencia de la Corte Intera-
mericana (solo puede hacerlo ante la Comi-
sion Interamericana)

No se legitima, como ocurre ante la Comision Interamericana a cualquier persona o
entidad no gubernamental a dirigirse ante la Corte. Sin embargo, una vez que la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos remite el asunto a la Corte Interamericana, las victimas
adquieren autonomia en sus reclamos con respecto a la Comision, de modo que pueden pre-
sentar alegatos relativos a la violacion de los derechos humanos que no hayan sido alegados
por la Comision???.

Ello ocurrid, por ejemplo, en el asunto resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en sentencia de 2 de julio de 2004 (caso Mauricio Herrera contra Costa Rica), en
el cual la Corte acogio la violacion al derecho a recurrir la sentencia condenatoria y al prin-
cipio de imparcialidad del juzgador, reclamos que no habian sido alegados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, pero si por las victimas?'¢.

215 Véase: articulo 23 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

216 No. 142. Cf.Llobet Rodriguez (2005, pp. 72-77); Llobet Rodriguez (2007a, pp. 234-243).
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Existe una obligacion de los Estados Partes de la Convencion de cumplir con la decision
de la Corte Interamericana en la jurisdiccion contenciosa, de conformidad con lo establecido
por el articulo 68 de la Convencién Americana de Derechos Humanos*!”.

Con respecto a Panama debe tenerse en cuenta la sentencia de la Corte Interamericana
en el caso Baena Ricardo y otros (270 trabajadores contra Panamad), dictada el 2 de febrero
de 2001, en la que conden6 a Panama. Decidi6 la Corte:

1. declara que el Estado violo los principios de legalidad y de irretroactividad consa-
grados en el articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en per-
juicio de los 270 trabajadores mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia.
2. declara que el Estado viol6 los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial consagrados en los articulos 8.1, 8.2 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de los 270 trabajadores mencionados en el parrafo 4
de la presente Sentencia.

3. declara que el Estado no viol6 el derecho de reunion consagrado en el articulo 15
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los 270 traba-
jadores mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia.

4. declara que el Estado viol6 el derecho a la libertad de asociacion consagrado en el
articulo 16 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los
270 trabajadores mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia.

5. declara que el Estado incumplio las obligaciones generales de los articulos 1.1y 2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en conexion con las violacio-
nes de los derechos sustantivos sefialados en los puntos resolutivos anteriores de la
presente Sentencia.

6. decide que el Estado debe pagar a los 270 trabajadores mencionados en el parrafo
4 de la presente Sentencia, los montos correspondientes a los salarios caidos y demas
derechos laborales que les correspondan segun su legislacion, pago que, en el caso
de los trabajadores que hubiesen fallecido, debera hacerse a sus derechohabientes. El
Estado procedera a fijar, siguiendo los tramites nacionales pertinentes, los montos in-
demnizatorios respectivos, a fin de que las victimas y en su caso sus derechohabientes
los reciban en un plazo maximo de 12 meses contados a partir de la notificacion de la
presente Sentencia.

7. decide que el Estado debe reintegrar en sus cargos a los 270 trabajadores mencio-
nados en el parrafo 4 de la presente Sentencia y, si esto no fuera posible, brindarles
alternativas de empleo que respeten las condiciones, salarios y remuneraciones que
tenian al momento de ser despedidos. En caso de no ser tampoco posible esto tltimo,
el Estado debera proceder al pago de la indemnizacion que corresponda a la termina-
cion de relaciones de trabajo, de conformidad con el derecho laboral interno. De la
misma manera, a los derechohabientes de las victimas que hayan fallecido el Estado
les brindar3 las retribuciones por concepto de pension o retiro que les corresponda. El

217 Cf. Rodriguez Rescia (1997); Rodriguez Rescia (1998, pp. 449-490).
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Sobre este caso en particular, atin hoy existe una fuerte discusion con respecto al cumpli-
miento de esta sentencia, de modo que un grupo de los trabajadores estuvieron durante 2007
protestando frente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, alegando que el Estado

Estado debera proceder a cumplir con lo establecido en el presente punto resolutivo
en un plazo maximo de 12 meses contados a partir de la notificacién de la presente
Sentencia.

8. decide, por equidad, que el Estado debe pagar a cada uno de los 270 trabajadores
mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia, la suma de US$ 3.000 (tres mil
dolares de los Estados Unidos de América) por concepto de dafio moral. El Estado
debera proceder a cumplir con lo establecido en el presente punto resolutivo en un
plazo maximo de 90 dias contados a partir de la notificacion de la presente Sentencia.
9. decide, por equidad, que el Estado debe pagar al conjunto de los 270 trabajadores
mencionados en el parrafo 4 de la presente Sentencia, la suma de US$ 100.000 (cien
mil délares de los Estados Unidos de América) como reintegro de gastos generados
por las gestiones realizadas por las victimas y sus representantes, y la suma de US$
20.000 (veinte mil dolares de los Estados Unidos de América) como reintegro de
costas, causados en los procesos internos y en el proceso internacional ante el sistema
interamericano de proteccion. Estas sumas se pagaran por conducto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

10. decide que supervisara el cumplimiento de esta Sentencia y s6lo después dara por
concluido el caso.

panameio ha incumplido lo indicado en la sentencia.

Han estado reclamando que el punto 7 de la sentencia indica que el Estado debe ofre-
cerles un reintegro a las victimas, una alternativa de empleo o una indemnizacion, pero a la
mayoria no se les ha dado ninguna de esas alternativas. Los trabajadores, que esperan que
la Corte resuelva el diferendo, han estado reclamando el pago de unos sesenta millones de

dolares por concepto de indemnizacion, a lo que se ha opuesto el Estado panamefio?'®.

Ejercicios de evaluacién

1)

2)

3)

Indique cuales son los Estados miembros de la OEA, los Estados partes de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y los Estados que aceptaron y no han

aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana.

Identifique los casos de la Corte Interamericana de derechos humanos que se refieren

a Panama.

Indique la respuesta correcta con una X

218 Critica, 11 de enero de 2008. En: http://www.critica.com.pa/archivo/01112008/nacional.html.
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I) El caracter progresivo de los derechos humanos significa que:

a) Con el transcurso del tiempo se crean nuevos 6rganos e instrumentos de pro-
teccion de los derechos fundamentales que complementan a los anteriores.

b) La interpretacion de las normas de derechos humanos por parte de los orga-
nos puede ir incrementandose con el paso del tiempo en favor del individuo.

c) El nivel de proteccion de los derechos humanos se encuentra en permanente
evolucion, toda vez que tiende a ser cada vez mayor.

d) Todas las opciones anteriores son correctas.

II' ) La Declaracion Universal de Derechos Humanos es:

a) Una declaracion de principios aprobada por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas en 1948.

b) Un instrumento no vinculante aprobado por la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas en 1948.

¢) Un instrumento aprobado por el Consejo Economico y Social de las Naciones
Unidas en 1948.

d) Un instrumento aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas en
1948 que cuando naci6 no tenia cardcter vinculante pero adquiri6 caracter
vinculante con el paso del tiempo.

(*) En los dos casos las respuestas correctas son la letra d.
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UNIDAD IV

Mecanismos especializados de proteccion de los
derechos humanos en Panama

Objetivos:

1. Obtener conocimientos sobre los mecanismos especializados en la
proteccion de los derechos humanos en Panama, en particular sobre
el control de constitucionalidad, el recurso de habeas corpus, el re-
curso de amparo de garantias constitucionales, el proceso contencio-
so-administrativo de proteccion de los derechos humanos, el habeas
data y el defensor del pueblo.

2. Obtener conocimientos sobre la efectividad de estos mecanismos
para la proteccion de los derechos humanos en Panama.

3. Obtener habilidades y destrezas para la determinacién del mecanis-
mo especializado de proteccion de los derechos humanos que puede
utilizarse en un caso concreto para la proteccion de los derechos
humanos.






Mecanismos especializados de proteccion de los derechos humanos en Panama

1. Aspectos generales sobre el neoconstitucionalismo

La arbitrariedad en particular del régimen nacionalsocialista, la discriminacion de la que
fueron objeto diversos grupos dentro del mismo, por ejemplo los judios y los gitanos, negan-
doles el caracter de personas, llegdndose hasta el asesinato en serie de millones de personas,
no solamente provoco el surgimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
sino también el fortalecimiento de jurisdicciones constitucionales en diversos paises euro-
peos, que se extendieron luego a paises de otras regiones del mundo. Se llegaron a crear
Tribunales Constitucionales, del cual el prototipo ha sido el Tribunal Federal Constitucional
aleman.

A partir de alli se ha venido desarrollando la doctrina que se conoce hoy dia como el
neoconstitucionalismo o el garantismo, cuyo maximo representante es el italiano Luigi Fe-
rrajoli*!’. En el mismo la funcion de control constitucional no solamente debe ser ejercida por
el Tribunal Constitucional, sino también por los jueces ordinarios en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional®, lo que deberia llevar a un control desconcentrado de constitucionalidad.

Se ha partido de que el Estado y el derecho existen para proteger los derechos de los
seres humanos y no tienen un fin en si mismo?®?'.Se ha llegado a reconocer que el legislador
tiene limites no solamente formales, sino también sustanciales, en cuanto al contenido de las
leyes, en cuanto deben ser acordes con los derechos fundamentales que tiene toda persona,
incluyéndose dentro de estos los derechos establecidos en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos y en otras fuentes del derecho internacional de los derechos humanos de
acatamiento obligatorio.

En este sentido se distingue entre el Estado de Derecho en sentido formal y el Estado de
Derecho en sentido sustancial®*.

Estado de derecho en sentido formal: Se refiere al ordenamiento en que los poderes

publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas y procedimientos esta-
blecidos.

219 Cf. Ferrajoli (1990) ; Ferrajoli (1995); Ferrajoli (1996, pp. 15-29) ; Ferrajoli (1999), Ferrajoli (2006).
Véase también: Andrés Ibanez (2007). Sobre el garantismo o neoconstitucionalismo: Carbonell, Miguel
(Coordinador) (2005); Carbonell, Miguel/Salazar, Pedro (Coordinadores) (2005).

220 Cf. Andrés Ibaiiez, Perfecto (2007, pp. 47-48).
221 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 880-883).

222 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 851-860).
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Estado de derecho en sentido sustancial: se refiere a aquellos ordenamientos en que
todos los poderes, incluido el legislativo, estan vinculados al respeto de principios
sustanciales, establecidos por las normas constitucionales, como la division de pode-
res y los derechos fundamentales®*.

El estado de derecho en sentido sustancial expresa una preocupacion por la tutela de
los derechos fundamentales (individuales y sociales) de los seres humanos**. Se parte no
solamente de la sujecion a la ley, sino de la sujecion de la persona legisladora y jueza a la
Constitucion y a los derechos fundamentales establecidos en ésta. Ello es aplicable también
a los otros funcionarios publicos.

Se llegd a diferenciar entre vigencia (ser), que implica la aprobacion de una norma
conforme al procedimiento establecido y validez (deber ser), que implica el sometimiento al
control del respeto de las garantias constitucionales. Se distingue asi un positivismo critico,
contrastando con un positivismo juridico.

Este ultimo implica un andlisis meramente formal del derecho, mientras que el positivis-
mo critico, significa que el analisis del Derecho no es solo formal, sino también sustancial.

Se parte de que los principios ilustrados y los del derecho internacional de los derechos
humanos han tenido acogida en la Constitucidn, lo que debe tener influencia en la interpreta-
cion de la ley, o en la invalidez de ésta. Esto implica limites al principio de las mayorias. Asi,
por ejemplo, como lo ha indicado Luigi Ferrajoli:

La primera regla de todo pacto constitucional sobre la convivencia civil no es, en
efecto, que se debe decidir sobre todo por mayoria. Ninguna mayoria puede decidir la
supresion (o no decir la proteccion) de una minoria o de un solo ciudadano. En este
aspecto el estado de derecho, entendido como sistema de limites sustanciales impues-
tos legalmente a los poderes publicos en garantia de los derechos fundamentales, se
contrapone al estado absoluto, sea autocratico o democratico. Incluso la democracia
politica mas perfecta, representativa o directa, seria un régimen absoluto y totalitario
si el poder del pueblo fuese en ella ilimitado.

Agrega: “Ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir (o consentir que se deci-
da) que un hombre muera o sea privado sin culpa de su libertad, que piense o escriba, o no
piensa o no escriba, de determinada manera, que no se retina o no se asocie con otros, que se
case 0 no se case con cierta persona o permanezca indisolublemente ligado a ella; que tenga

223 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 851-860).

224 Cf. Ferrajoli (1995, pp. 860-864).
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o no tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo u otras cosas por el estilo”**. Ello se aplica
también a las garantias de caracter social, de modo que asi como ninguna mayoria puede de-
cidir la supresion de un inocente la privacion de los derechos fundamentales de un individuo
0 un grupo minoritario, “(...) tampoco puede dejar de decidir las medidas necesarias para que
a un ciudadano le sea, asegurada la subsistencia y la supervivencia”.

Ante una ley invélida, pero vigente, el juzgador puede hacer una interpretacion restric-
tiva, evitando la antinomia con la Constitucidon o en el caso de no ser posible ello, poner de
manifiesto la antinomia, denunciando el contraste entre la ley y Constitucion, de modo que
promueve la anulacion de la primera por inconstitucional.

En lo relativo a los derechos individuales se considera que debe buscarse un derecho
minimo, que restrinja al minimo la intervencion estatal, ello para evitar la arbitrariedad. Con
respecto a los derechos sociales se debe llegar a un derecho maximo?®?’, de modo que el Es-
tado debe garantizar las condiciones minimas para una vida digna. Ello lleva a que no sola-
mente los derechos individuales sean exigibles judicialmente, sino también los sociales?.

2. El control de constitucionalidad en Panama
2.a. Concentracion del control de constitucionalidad

En un pasado existio en Panamad un sistema difuso de control de la constitucionalidad, a
Constitucion de 1904 no contempl6 un control de constitucionalidad, pero el articulo 104 de
la misma le prohibid al Poder Legislativo la expedicion de normas inconstitucionales. No se
estableci6 la forma de resolver los conflictos entre la Constitucion y la ley, aunque se reguld
un control judicial preventivo con respecto a los proyectos de ley, en el articulo 105 de la
Constitucion®®.

La falta de claridad sobre el control que podian realizar los jueces de la constituciona-
lidad de las leyes se aclard con la entrada en vigencia de los Codigos Civil y Judicial del

225 Ferrajoli (1995, p. 859. Véase también, pp. 68 y 544). Constltese ademas: Ferrajoli (1999, p. 27); Andrés
Ibanez (2007, pp. 62-63); Peiia Freire (1997, pp. 64-74).

226 Ferrajoli (1995, p. 865).

227 Seiiala Ferrajoli: “Con una formula sumaria podemos representar a semejante ordenamiento como estado
liberal minimo y a la vez como estado social mdaximo: estado (y derecho) minimo en la esfera penal, gra-
cias a la minimizacion de las restricciones de las libertades de los ciudadanos y a la correlativa extension
de los limites impuestos a sus actividades represivas, estado (y derecho) maximo en la esfera social, gra-
cias a la maximizacion de las expectativas materiales de los ciudadanos y a la correlativa expansion de
las obligaciones publicas de satisfacerlas” Ferrajoli (1995, p. 866).

228 Ferrajoli (1995, pp. 862-864).

229 Cf. Molino, Edgardo (1992, p. 247); Lésing (2002, p. 177); PNUD (2000), p. 18.
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primero de octubre de 1917, con base en los cuales los jueces podian dejar de aplicar una ley
cuando la consideraban contraria a la Constitucion Politica?*.

En la practica los jueces no tendieron a realizar este control de constitucionalidad de
oficio, sino solamente a peticion de parte, ya que los tribunales: “eran conscientes de la im-
popularidad de la intervencion de oficio, por parte de los jueces, en materia tan susceptible a
los Organos del Gobierno™?".

Por otro lado, se afirma que el control de constitucionalidad difuso provoc6 una gran in-
seguridad, debido a la diversidad de criterios que fueron sostenidos por los jueces®*?. El siste-
ma de control difuso rigi6 hasta la regulacion del recurso de casacion constitucional en 1937,
que pretendia la unificacion de la jurisprudencia, el que estuvo en vigencia hasta 19412%,

En la Constitucion Politica de 1941 se reguld un control constitucional concentrado en
la Corte Suprema de Justicia®**, pudiendo los jueces que tuvieran dudas sobre la constitucio-
nalidad de una ley hacer una consulta ante la Corte. Cualquier ciudadano podia reclamar di-
rectamente la inconstitucionalidad, existiendo ademads un control preventivo de los proyectos
de ley, a iniciativa del Presidente de la Republica®®.

El mismo sistema de control concentrado de la constitucionalidad de las leyes fue adop-
tado también en la Constitucion de 1946 (reformada en 1956) y en la Constitucion de 1972
(reformada en 1978, 1983 y 1994)>,

Resulta asi que en la Constitucion Politica vigente se regula un sistema de control con-
centrado de constitucionalidad, centralizado en la Sala Plena, de modo que los jueces ordi-
narios no pueden declarar la inconstitucionalidad de una disposicion legal o reglamentaria,
sino cuando consideran que se estd ante un problema de inconstitucionalidad, deben elevar el
asunto ante la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia. Asi a ésta corresponde el control de
constitucionalidad, que tradicionalmente ha sido denominado como salvaguarda de la invio-
labilidad de la Constitucion, de conformidad con el Articulo 206 inciso 1) de la Constitucién
Politica.

230 Cf. Molino, Edgardo (1992, p. 248); Losing (2002, p. 177).
231 Molino, Edgardo (1992, p. 248).

232 Losing (2002, p. 177).

233 Cf. Molino, Edgardo (1992, p. 248; Losing 2002, p. 179).
234 Molino, Edgardo (1992, pp. 248-249).

235 Molino, Edgardo (1992, pp. 248-249).

236 Cf. Losing (2002, p. 178).
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Dispone articulo 206 inciso 1):

La Corte Suprema de Justicia tendra, entre sus atribuciones constitucionales y legales,
1. La guarda de la integridad de la Constitucion para lo cual la Corte en pleno cono-
cera y decidira, con audiencia del Procurador General de la Nacion o del Procurador
de la Administracion, sobre la inconstitucionalidad de las Leyes, decretos, acuerdos,
resoluciones y demas actos que por razones de fondo o de forma impugne ante ella
cualquier persona.

Cuando en un proceso el funcionario ptblico encargado de impartir justicia advirtiere
o se lo advirtiere alguna de las partes que la disposicion legal o reglamentaria aplica-
ble al caso es inconstitucional, sometera la cuestion al conocimiento del pleno de la
Corte, salvo que la disposicion haya sido objeto de pronunciamiento por parte de ésta,
y continuara el curso del negocio hasta colocarlo en estado de decidir.

Las partes solo podran formular tales advertencias una sola vez por instancia (...).

El control normativo preventivo

Se establece en la Constitucién Politica un control de constitucional preventivo con
respecto a los proyectos de ley aprobados por la Asamblea Legislativa, en caso que el Poder
Ejecutivo se niega a sancionar el proyecto por considerarlo inexequible. Dice el articulo 171
de la Constitucion Politica:

Cuando el Ejecutivo objetare un proyecto por inexequible y la Asamblea Nacional, por
la mayoria expresada, insistiere en su adopcion, aquél lo pasara a la Corte Suprema de
Justicia para que decida sobre su inconstitucionalidad. El fallo de la Corte que declare
el proyecto constitucional, obliga al Ejecutivo a sancionarlo y hacerlo promulgar.

Esto mismo se establece también en el articulo 2554 inciso 1) del Codigo Judicial, el que
dice que le corresponde privativamente al Pleno de la Corte Suprema de Justicia conocer y
decidir de manera definitiva y en una sola instancia:

De la inexequibilidad de los proyectos de ley que el Ejecutivo haya objetado como
inconstitucionales por razones de fondo o de forma.

Sefiala el articulo 2555 del Codigo Judicial:

Cuando el Ejecutivo objetare un proyecto de ley por considerarlo inexequible y la
Asamblea Legislativa, por mayoria de las dos terceras partes, insistiere en su adop-
cion, el Organo Ejecutivo dispondra de un término de seis dias habiles para enviar el
proyecto con las respectivas objeciones a la Corte Suprema de Justicia, la cual decidi-
ra definitivamente sobre la exequibilidad del mismo.
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Mientras la Constitucion Politica en forma expresa autoriza el control preventivo con
respecto a los proyectos de ley, el Cddigo Judicial permite también dicho control con respec-
to a las reformas constitucionales®’.

Dice el articulo 2556:

La Corte Suprema de Justicia decidira sobre la exequibililad de una reforma constitu-
cional sélo cuando el Organo Ejecutivo la objetare, después de haberla recibido para
su promulgacion y antes de ésta, por considerar que no se ha ajustado a lo establecido
por la Constitucion.

El control constitucional abstracto de las normas

La Constitucion Politica en su articulo 206 inciso 1) regula el control abstracto de cons-
titucionalidad

Articulo 206 inciso 1) Constitucion Politica de Panama

La Corte Suprema de Justicia tendra, entre sus atribuciones constitucionales y legales,
las siguientes:

1. La guarda de la integridad de la Constitucion para lo cual la Corte en ple-
no conocera y decidira, con audiencia del Procurador General de la Nacion o del
Procurador de la Administracion, sobre la inconstitucionalidad de las Leyes, de-
cretos, acuerdos, resoluciones y demas actos que por razones de fondo o de
forma impugne ante ella cualquier persona.

De conformidad con el articulo 2554 inciso 3) del Codigo Judicial le corresponde priva-
tivamente al Pleno de la Corte Suprema de Justicia conocer y decidir de manera definitiva y
en una sola instancia:

De la inconstitucionalidad de todas las leyes, decretos de gabinete, decretos leyes, re-
glamentos, estatutos, acuerdos, resoluciones y demas actos provenientes de autoridad
impugnados por razones de fondo o de forma.

237 Cf. Molino Mola (1992, pp. 252-253). Indica Molino Mola: “Si bien hemos dicho que la Constitucion no
establece de manera expresa que una reforma constitucional pueda ser objeto de la objecion de inexe-
quibilidad y que solo lo establece para los proyectos de leyes, consideramos que su aceptacion por el
Codigo Judicial y la ultima frase del Articulo 308 de la Constitucion, referente a la forma de reformarse
la Constitucion, pudiera permitir que su regulacion por el Codigo Judicial, no viola la Constitucion. En
efecto, el Articulo 308 de la Constitucion en su frase final dice: ‘sin que la publicacion posterior a dichos
plazos sea causa de inconstitucionalidad’. Esta ultima expresion esta senialando que las reformas consti-
tucionales pueden ser objeto de la accion directa de inconstitucionalidad, lo que indica que ello pudiera
dar cabida igualmente a considerar, que constitucionalmente, también pudiera ser admisible la objecion
de inexequibilidad de una reforma constitucional, que como hemos dicho, contempla el Codigo Judicial y
la norma todavia no ha sido impugnada como inconstitucional”. Molino Mola (1992, p. 257).
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En cuanto a las normas que pueden ser impugnadas a través del control constitucional el
articulo 204 de la Constitucion enumera:

a) leyes,

b) decretos,

¢) acuerdos,

d) resolucion y

¢) demas actos.

Por su parte el articulo 2554 numeral 3) del Codigo Judicial menciona al respecto:

a) leyes,

b) decretos de gabinete,
c) decretos leyes,

d) reglamentos,

e) estatutos,

f) acuerdos,

g) resoluciones y

h) demas actos provenientes de autoridad.

No estan sometidos al control de constitucionalidad los actos de los particulares®®.

Sobre ello indica Edgardo Molino: “En Panama existe un control represivo bien amplio
y como ya hemos explicado, la Constitucion solo excluye del control reparador las sentencias
del Pleno de la Corte Suprema o de sus Salas”. Agrega:

Pueden ser sometidos a este control todo tipo de leyes vigentes, tanto las anteriores a
la Constitucion como las posteriores a ella, sin importar si se trata de leyes organicas
u ordinarias, aprobadas en referéndum o que contengan un tratado o convenio interna-
cional y, en general, todo acto con fuerza de ley. Las reformas constitucionales pueden
ser objeto de la objecion de inexequibilidad por parte del Ejecutivo, lo mismo que
cualquier persona por accion directa o excepcion de inconstitucionalidad, por razones
exclusivamente formales.

238 Molino Mola (1992, p. 261).
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Dice ademads: “La ley orgédnica de la Asamblea Legislativa puede ser también objeto
de un recurso de inconstitucionalidad y a la Corte le tocara decidir sobre su conformidad o
inconformidad con la ley fundamental”.>*

Se establece en la Constitucion que el legitimado para reclamar la inconstitucionalidad
es cualquier persona. Sobre ello indica Edgardo Molino Mola: “Se establece como se puede
apreciar, una accion publica o popular, pudiendo ejercerla personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeros, domiciliados o no en el pais” %,

En la practica se aprecia que se recurre poco a la presentacion de acciones de inconsti-
tucionalidad, ello por el nimero de acciones que se presentan, lo que se puede deber al modo
formalista en que se resuelven estas acciones. Sobre ello indicod la Alianza Ciudadana Pro
Justicia en 2004:

En los ultimos 8 afios, se han registrado un promedio de 130 acciones de inconstitu-
cionalidad. El incremento mayor se dio en el afio 2002. El promedio de casos resuel-
tos es de 119 casos. En 2002, de los 145 casos que ingresaron, se resolvieron 103. Sin
embargo, de estos 103 casos resueltos, 58 fueron resueltos segun criterios formales.
Esto implica un 56% de acciones que no llego6 a su admision por el Pleno de la Corte
para examinar la constitucionalidad o no del acto en cuestion. Tal hecho indica que la
accion no prospero, no fue objeto del examen de constitucionalidad: los aspectos de
forma se imponen a los de fondo?*!.

El control constitucional por via de consulta

El articulo 206 inciso 1) de la Constitucion Politica prevé que corresponde a la Corte
Suprema de Justicia resolver sobre las consultas de constitucionalidad que le formularen los
funcionarios publicos encargados de administrar justicia en un caso concreto. Dice:

Cuando en un proceso el funcionario publico encargado de impartir justicia advirtiere
o se lo advirtiere alguna de las partes que la disposicion legal o reglamentaria aplica-
ble al caso es inconstitucional, sometera la cuestion al conocimiento del pleno de la
Corte, salvo que la disposicion haya sido objeto de pronunciamiento por parte de ésta,
y continuard el curso del negocio hasta colocarlo en estado de decidir.

El articulo 2554 inciso 2) del Codigo Judicial establece el control constitucional por via
de consulta de una autoridad o funcionario que imparte justicia en un caso concreto. Igual-
mente se permite que una de las partes le solicite al juez que haga la consulta de constitu-

239 Molino (1992, p. 259).
240 Molino (1992, p. 260).

241 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2004, p. 32).
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cionalidad. Senala el citado articulo que le corresponde privativamente al Pleno de la Corte
Suprema de Justicia conocer y decidir de manera definitiva y en una sola instancia:

De las consultas que de oficio o por advertencia de parte interesada, de acuerdo con
el articulo 203 de la Constitucion, eleve ante ella cualquier autoridad o funcionario
que, al impartir justicia en un caso concreto, estime que la disposicion o disposiciones
aplicables pueden ser inconstitucionales por razones de fondo o de forma (...).

2.b.El recurso de amparo de garantias constitucionales

El recurso de amparo fue introducido en la Constitucion Politica de 1941%*. Esta regu-
lado actualmente en el articulo 54 de la Constitucion Politica.

Articulo 54 de la Constitucion Politica:

Toda persona contra la cual se expida o se ejecute, por cualquier servidor publico, una
ordendehacerodenohacer, queviolelosderechosy garantias que esta Constitucion con-
sagra, tendra derecho a que la orden searevocada a peticion suya o de cualquier persona.
El recurso de amparo de garantias constitucionales a que este articulo se refiere, se
tramitara mediante procedimiento sumario y serd de competencia de los tribunales
judiciales.

También esta regulado en los articulos 2615 a 2632 del Cédigo Judicial. De conformi-
dad con el articulo 2615:

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

Laaccionde Amparo de Garantias Constitucionales aque serefiere estearticulo, setrami-
tard mediante procedimiento sumario y sera de competencia de los tribunales judiciales.
Esta accion de Amparo de Garantias Constitucionales puede ejercerse contra toda clase
de acto que vulnere o lesione los derechos o garantias fundamentales que consagra la
Constitucion que revistan la forma de una orden de hacer o no hacer, cuando por la gra-
vedad e inminencia del dafio que representan requieren de una revocacion inmediata.
La accion de amparo de garantias constitucionales podra interponerse contra resolu-
ciones judiciales, con sujecion a las siguientes reglas:

1. La interposicion de la demanda de amparo no suspendera la tramitacion del proceso
en que se dictod la resolucion judicial impugnada o su ejecucion, salvo que el tribunal
a quien se dirija la demanda considere indispensable suspender la tramitacion o la
ejecucion para evitar que el demandante sufra perjuicios graves, evidentes y de dificil
reparacion;

242 Cf. Lésing (2002, p. 184).
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2. Solo procedera la accion de amparo cuando se hayan agotado los medios y tramites
previstos en la ley para la impugnacion de la resolucion judicial de que se trate;

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

El legitimado para presentar el recurso de amparo es solamente el afectado o a
nombre de él. No se establece en principio la posibilidad del amparo en contra de par-
ticulares®®.

El procedimiento del recurso de amparo es de caracter sumario. El Codigo Judicial esta-
blece expresamente como requisito que el acto que vulnere o lesione los derechos o garantias
fundamentales que consagra la Constitucion requiera una revocacion inmediata por la grave-
dad e inminencia del dafio®*.

Este requisito no esta, sin embargo, en la Constitucion Politica, que solamente hace re-
ferencia al caracter sumario del procedimiento.

No se establece en la ley que deben agotarse los recursos los medios y tramites previstos
en la ley cuando no se trate de resoluciones judiciales, aunque el Pleno de la Corte Suprema
ha exigido aun en esos casos el requisito del agotamiento previo. Asi dice Kenia I. Porcell:

Otro aspecto en el que debo detenerme a comentar, es el relativo a la practica invete-
rada de los tribunales de justicia, al exigir el agotamiento de la via frente a los actos
administrativos, pese a que la norma no lo reclama, ella es clara, precisa y directa, en
el sentido que este requerimiento es solo para las resoluciones judiciales. Sobre este

243 Cf. Losing (2002, p. 185). Sin embargo, dice Edgardo Molino: “Los actos de particulares no son suscep-
tibles de ser recurridos mediante la accion de amparo, a no ser, quizds, que se trate de particulares en
funciones publicas: las decisiones de los jurados en conciencia o de los administradores de bienes secues-
trados, por citar algunos ejemplos”. Molino (1992, p. 266).

244 Indica Kenia Porcell: “El articulo 2615 del Codigo Judicial reproduce el texto del articulo 54 de la Cons-
titucion, incorporando ademds un nuevo elemento a la accion de amparo, y es la necesidad de acreditar
la gravedad e inminencia del daiio que representa la orden de hacer o no hacer, para que sea necesaria
su revocacion inmediata”. Agrega luego criticando lo agregado: “Ahora bien, vale la pena preguntarse,
el lapso maximo permitido por el juzgador para considerar ‘la inminencia del dafio’; un mes, dos meses;
esta decision queda al libre arbitrio del juzgador, luego entonces, nos podremos encontrar frente a prdc-
ticas tribunalicias en el que, el transcurso de un mes no representa inminencia, mientras que para otros,
el transcurso de seis meses es atendible para la presentacion del amparo, (por ser el tiempo transcurrido
entre la orden violatoria y los recursos ordinarios interpuestos para poder acceder al amparo). A mi crite-
rio es un contrasentido, pues es suficiente acreditar la gravedad para acceder al amparo, toda vez que la
discrecionalidad que tiene el juzgador para considerar el aspecto de “inminencia” puede conllevar otra
trasgresion a sus derechos constitucionales, contra los que, en la actualidad no existe remedio alguno”.
Porcel (2005).
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aspecto, vale la pena meditar sobre las innumerables actuaciones violatorias cometi-
das por los servidores publicos, que han quedado impunes por exigir un requisito de
procedibilidad que la Constitucion, ni la propia ley consignan; y que ha sido el aporte
jurisprudencial de nuestro maximo Tribunal de Justicia®®.

Se presentan problemas para la delimitacion del recurso de amparo de la accion de in-
constitucionalidad. Sobre ello dice Losing:

No es posible delimitar el recurso de amparo de la ‘accion de inconstitucionalidad,
ya que a través de esta ultima también se pueden impugnar las decisiones en casos
particulares, como también los actos administrativos. Mediante el recurso de amparo,
por su parte, se pueden impugnar las sentencias, con excepcion de las que profie-
ran la Corte Suprema y el Tribunal Electoral. Esto lleva por tanto practicamente a
una superposicion parcial del objeto a impugnarse (solo las normas y las actuaciones
administrativas de caracter general no pueden ser impugnadas con el amparo). Las
caracteristicas que permiten diferenciar de manera decisiva a los dos procesos son la
urgencia de la cesacion de la violacion constitucional (en el Amparo) y el ambito de
proteccion del amparo, el cual se encuentra restringido exclusivamente a los derechos
constitucionales®.

El Tribunal competente para resolver el amparo depende de la autoridad que expidié la
actuacion impugnada. Sobre ello indica el articulo 2616 del Codigo Judicial:

Son competentes para conocer de la demanda de amparo a que se refiere el articulo 50
de la Constitucion Politica:

1. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por actos que procedan de autoridades o
funcionarios con mando y jurisdiccion en toda la Republica o en dos o mas provincias;
2. Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, cuando se trate de actos que proce-
dan de servidores publicos con mando y jurisdiccion en una provincia; y

3. Los Jueces de Circuito, cuando se tratare de servidores publicos con mando y juris-
diccion en un distrito o parte de €l.

El conocimiento de estos negocios sera de la competencia de los tribunales que co-
nozcan de los asuntos civiles.

Se aprecia en dicha disposicion una falta de especializacion de los tribunales que resuel-

ven los recursos de amparo.

245 Porcell (2005a).

246 Cf. Lésing (2002, p. 184).
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Ejercicio de evaluaciéon

1. Indague cuantos recursos de amparo se presentaron en el aflo 2007 y cuantos han
sido resueltos amparando el derecho que se reclama.

3. El habeas corpus
El articulo 23 de la Constitucion Politica establece:

Todo individuo detenido fuera de los casos y la forma que prescriben esta Consti-
tucion y la Ley, serd puesto en libertad a peticion suya o de otra persona, mediante
la accion de habeas corpus que podra ser interpuesta inmediatamente después de la
detencion y sin consideracion a la pena aplicable.

La accion se tramitara con prelacion a otros casos pendientes mediante procedimiento
sumarisimo, sin que el tramite pueda ser suspendido por razén de horas o dias inhabiles.
El habeas corpus también procedera cuando exista una amenaza real o cierta contra
la libertad corporal, o cuando la forma o las condiciones de la detencion o el lugar en
donde se encuentra la persona pongan en peligro su integridad fisica, mental o moral
o infrinja su derecho de defensa.

Segun este precepto constitucional no solo se permite discutir sobre la legalidad de la
privacion de la libertad, sino también sobre la forma, las condiciones o el lugar de la deten-
cion, cuando ello pueda poner en peligro la integridad fisica, mental o moral del detenido.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando la detencion se da en condiciones de hacinamiento.
Igualmente es posible cuando esas condiciones afecten el derecho de defensa del detenido,
esto puede suceder, por ejemplo, cuando el lugar en que se encuentra detenido es distante del
lugar en que se realiza el proceso, lo que dificulta el contacto con el abogado defensor.

Asimismo el articulo 55 de la Constitucion senala que en caso de guerra exterior o
perturbacion interna que amenace la paz y el orden publico, se puede decretar en estado de
urgencia toda la Republica, o parte de ello y suspender temporalmente diversos derechos,
dentro de los cuales se incluye el derecho al habeas corpus.

Esta declaratoria la realiza el Organo Ejecutivo mediante decreto acordado por el
Consejo de Gabinete. El Organo Legislativo, por derecho propio o a instancia del Presi-
dente de la Republica, debera conocer de la declaratoria del estado referido si el mis-
mo se prolonga por mas de diez dias y confirmar o revocar, total o parcialmente, las de-
cisiones adoptadas por el Consejo de Gabinete, relacionadas con el estado de urgencia.

Al cesar la causa que haya motivado la declaratoria del estado de urgencia, el Organo
Legislativo, si estuviese reunido, o, si no lo estuviera, el Consejo de Gabinete levantara el
estado de urgencia.
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La posibilidad de que se decrete la suspension del derecho de habeas corpus en caso de
emergencia fue criticada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su infor-
me sobre Panama de 1989. Indicé:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que la suspension
del ejercicio de ciertos derechos, en el marco de lo dispuesto por el articulo 27 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no puede alcanzar al recurso de
habeas corpus por considerar que el mismo es uno de los recursos instituidos para
proteger derechos que no son susceptibles de suspension. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su Opinion Consultiva OC-8-87 ha sefialado que ‘los procedi-
mientos de habeas corpus y de amparo son de aquellas garantias indispensables para
la proteccion de varios derechos cuya suspension esta vedada por el articulo 27.2 (de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y sirven, ademas para preservar
la legalidad en una sociedad democratica’. Las medidas adoptadas por el Gobierno de
Panama, por tanto, entran en conflicto con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en la medida que suspendan el ejercicio de un recurso tan importante como
el de habeas corpus, ya que la legislacion panamefia debe adecuarse a los compromi-
sos internacionales asumidos.

Por otra parte el recurso de habeas corpus esta previsto en los articulos 2574 a 2614 del
Codigo Judicial. Dice el articulo 2574:

Todo individuo detenido fuera de los casos y la forma que prescriben la Constitucion
y la ley, por cualquier acto que emane de las autoridades, funcionarios o corporacio-
nes publicas del drgano o rama que fuere, tiene derecho a un mandamiento de Habeas
Corpus, a fin de comparecer inmediata y publicamente ante la justicia para que lo oiga
y resuelva si es fundada tal detencion o prision y para que, en caso negativo, lo ponga
en libertad y restituya asi las cosas al estado anterior.

El articulo 2575 del Codigo Judicial complementa lo dispuesto en el articulo 2574. Dice:

Para los efectos del articulo anterior se consideran, ademas, como acto sin fundamen-
to legal:

1. La detencion de un individuo con merma de las garantias procesales previstas en
el articulo 22 de la Constitucion;
2. La privacion de la libertad de una persona a quien intenta juzgar mas de una vez por
la misma falta o delito;
3. La detencion de una persona por orden de una autoridad o funcionario carente de
la facultad para ello;
4. La detencion de una persona amparada por una ley de amnistia o por un decreto de
indulto; y
5. El confinamiento la deportacion y la expatriacion sin causa legal.
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La accién de hdbeas corpus puede ser presentada por el agraviado o por cualquier per-
sona en su beneficio, sin que se requiera que actie con un poder, ello de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 2582 del Codigo Judicial*¥.

El procedimiento del habeas corpus se caracteriza por su falta de formalidad y el carac-
ter expedito del tramite. Conforme a ello se establece en el articulo 2584 del Codigo Judicial:

La demanda de Habeas Corpus puede ser interpuesta en todo momento y en cualquier
dia. Esta no podra ser rechazada por razones meramente formales, siempre que sea
entendible el motivo o proposito de la misma?*®,

Sin embargo, se critica las demoras en la resolucion del recurso de hdbeas corpus. Asi se
dice que un recurso de habeas corpus que deba ser resuelto por la Corte Plena demora unos
seis meses en ser resuelto’®.

La competencia para resolver el recurso de hdbeas corpus varia de acuerdo con la auto-
ridad que dispuso la detencion. Establece el articulo 2611 del Coédigo Judicial:

Son competentes para conocer de la demanda de Habeas Corpus:

1. El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por actos que procedan de autoridades o
funcionarios con mando y jurisdiccion en toda la Republica o en dos o mas provincias;
2. Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, por actos que procedan de autorida-
des o funcionarios con mando y jurisdiccién en una provincia;

3. Los Jueces de Circuito en el ramo de lo penal por actos que procedan de autoridad
o funcionario con mando y jurisdiccion en un distrito de su circunscripcion; y

4. Los Jueces Municipales por actos que procedan de autoridad o funcionario con
mando o jurisdiccion parcial en un distrito judicial.

Ejercicio de evaluaciéon

1) Teniendo en cuenta las normas constitucionales y las del Cédigo Judicial, intente
redactar un recurso de habeas corpus.

247 Morillo (1992, p. 272).

248 Indica Edgardo Morillo con respecto a la prohibicion de rechazo del habeas corpus por razones meramente
formales: “En la prdctica, este mandato se cumple estrictamente y son excepcionales los casos en que no
se admita una accion de esa naturaleza”. Morillo (1992, p. 271).

249 Carrillo, Carlos, sf.
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4. El proceso contencioso-administrativo de proteccion
de los derechos humanos

Mediante la Ley No. 19 de 9 de julio de 1991 se instituy6 en el sistema judicial el pro-

ceso contencioso administrativo de los derechos humanos®.

Dispone al respecto el articulo 97 inciso 15) del Cédigo Judicial, que a la Sala Tercera
de lo Contencioso-Administrativo, que es una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia,

le corresponde:

Del proceso de proteccion de los derechos humanos mediante el cual la Sala podra
anular actos administrativos expedidos por autoridades nacionales y, si procede, res-
tablecer o reparar el derecho violado cuando mediante dichos actos administrativos se
violen derechos humanos justiciables previstos en las leyes de la Republica, incluso
aquéllas que aprueben convenios internacionales sobre derechos humanos. Este pro-
ceso se tramitard segin las normas de la Ley 135 de 30 de abril de 1943 y de la Ley 33
de 11 de septiembre de 1946, pero no se requerira que el agraviado agote previamente
la via gubernativa; el Procurador de la Administracion sélo intervendra en interés de

la ley.

Los actos que pueden ser impugnados son actos administrativos expedidos por au-
toridades nacionales que violen derechos humanos justiciables. En cuanto a la referencia

a las autoridades nacionales se ha dicho:

La concepcion de autoridad nacional esta concebida, mas que como una formula de
exclusion de los actos de autoridad extranjera, al ambito de competencia y extension
de la autoridad en el territorio nacional. De forma que sélo son recurribles bajo este
proceso, los actos provenientes de autoridades con competencia en todo el territorio
nacional. Consecuentemente, no pueden atacarse por via de este proceso, los actos
administrativos violatorios de los derechos humanos, emanados de autoridad ptblica

que carezca de competencia a nivel nacional®'.

Debe anotarse que no se prevé el recurso contra actos jurisdiccionales. El término jus-
ticiable, que se menciona como atributo que debe tener el derecho humano para su tutela,
puede ser objeto de discusion y aparentemente parte de la existencia de derechos humanos
no justiciables, lo que conduce en particular a si la violacion de los derechos econdémicos,

sociales y culturales pueden ser invocada jurisdiccionalmente.

250 Cf. Guerra de Villalaz (Coordinadora) (1996, p. 692).

251 Guerra de Villalaz (Coordinadora) (1996, pp. 692-693).

153



Acceso a la justicia y derechos humanos en Panama

Sobre ello se ha dicho:

No todos los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales (Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José; Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, etc.), ni en todos los supuestos de violacion de derechos huma-
nos, puede demandarse proteccion jurisdiccional con fundamento en la norma juridica
citada. En efecto, la proteccion jurisdiccional de los derechos humanos esta limitada
a aquellos cuya concepcion juridica actual permite demandar su plena vigencia y
eficacia, dentro de los cuales se encuentran los derechos humanos de la primera ge-
neracion. Han de excluirse consecuentemente los derechos de la segunda generacion
con algunas excepciones, porque son derechos programaticos. No de otra manera ha
de entenderse la expresion ‘Derechos Humanos Justiciables’ contenida en el precepto

juridico trascrito®?.

Sin embargo, frente a ello debe indicarse que hoy dia se tiende a reconocer la juridicidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, por lo que los mismos en principio no de-
berian estar fuera de la tutela que se otorga a través del proceso contencioso administrativo
de proteccion de los derechos humanos, a lo que se hizo mencion con anterioridad.

En cuanto al recurso se la he criticado su practicamente nula importancia en la practica.
Asi la Alianza Ciudadana Pro Justicia en 2004 dijo:

De 1996 a 2002, la Corte Suprema de Justicia tenia que fallar sobre 12 Recursos
Contenciosos de Proteccion de Derechos Humanos, de los cuales 10 no han sido ad-
mitidos y 2 han sido fallados. Es decir el 84% de las acciones no fue admitido. De las
dos decisiones de fondo, una consider6 el acto impugnado como legal. Por otro lado,
de las doce acciones, 11 no lograron su objetivo reparador contra el derecho humano
justiciable, es decir, el 92% no prosperd. Desde enero de 2003, se han presentado
cinco procesos de proteccion de derechos, los cuales estan en debate de admision?>?

Ejercicios de evaluacién
Responda las siguientes preguntas:

1. (En qué consiste el proceso contencioso-administrativo de proteccion de los dere-
chos humanos?

2. (Cual es la autoridad jurisdiccional que resuelve este proceso?

252 Guerra de Villalaz (Coordinadora) (1996, p. 693). Sobre ello véase ademas: Guerra de Villalaz (2000, p.
712).

253 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2004, p. 32).
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3. (Quiénes pueden presentar este recurso?

4. (Qué actos pueden ser impugnados?

5. El habeas data en Panama
El articulo 44 de la Constitucion Politica prevé el habeas data. Dice:

Toda persona podra promover accion de habeas data con miras a garantizar el derecho
de acceso a su informacion personal recabada en bancos de datos o registros oficiales
o particulares, cuando estos ultimos traten de empresas que prestan un servicio al pa-
blico o se dediquen a suministrar informacion.

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

Mediante la accion de habeas data se podra solicitar que se corrija, actualice, recti-
fique, suprima o se mantenga en confidencialidad la informacion o datos que tengan
caracter personal.

La Ley reglamentara lo referente a los tribunales competentes para conocer del ha-
beas data, que se sustanciara mediante proceso sumario y sin necesidad de apoderado
judicial.

Este articulo est4 relacionado con los articulos 42 y 43 de la Constitucion Politica, el
primero de ellos dice:

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

Esta informacion solo podra ser recogida para fines especificos, mediante consenti-
miento de su titular o por disposicion de autoridad competente con fundamento en lo
previsto en la Ley.

Por su parte el articulo 43 establece:

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

Este recurso se utiliza para proteger la autodeterminacion informativa. Debe destacarse

que no solamente es posible con respecto a la informacién almacenada en bancos de datos o
registros oficiales, sino también con respecto a los particulares.
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Sobre ello dice Alfredo Chirino:

En América Latina, siguiendo una tendencia distinta a la de Europa, se ha escogido
la tutela de la persona frente al tratamiento de datos personales, por medio del recur-
so de habeas data, el cual permite al ciudadano un acceso a la jurisdiccion a fin de
obtener conocimiento de sus datos que a él se refieran y que se encuentren en manos
de particulares o del estado, y de solicitar la supresion, rectificacion, actualizacion de
las informaciones que sean imprecisas o incorrectas o dafiosas de la intimidad. Como
remedio procesal, se entiende al habeas data como la realizacion del derecho a infor-
macion del ciudadano frente al tratamiento de sus datos y de la facultad de revision y
control de las informaciones a fin de impedir o quiza prevenir lesiones a la intimidad
o a otros derechos fundamentales®*.

Agrega:

La propuesta de introducir una tutela integral de los ‘datos personales asentados en
archivos, registros, bancos de datos u otros medios técnicos de tratamiento de datos
(...), resulta ser una manifestaciéon mas de la necesidad de llenar un vacio grave en
la tutela del ciudadano frente a los riesgos de la moderna sociedad de informacion,
donde esta ultima adquiere un valor indudable, abriendo la puerta a nuevas formas de
desarrollo humano, pero también a nuevos peligros de construccion de una sociedad
pandptica sin lugar para el ocultamiento o para el secreto>.

6. El defensor del pueblo
El articulo 129 de la Constitucion Politica regula la Defensoria del Pueblo:

La Defensoria del Pueblo velara por la proteccion de los derechos y las garantias fun-
damentales consagradas en esta Constitucion, asi como los previstos en los convenios
internacionales de derechos humanos y la Ley, mediante el control no jurisdiccional
de los hechos, actos u omisiones de los servidores publicos y de quienes presten ser-
vicios publicos, y actuara para que ellos se respeten.

La Defensoria del Pueblo actuard bajo la direccion y responsabilidad del Defensor
del Pueblo, quien sera nombrado por el Organo Legislativo para un periodo de cinco
anos, dentro del cual no podra ser suspendido ni removido, sino por el voto de dos
tercios de los miembros de la Asamblea Nacional, en virtud de causas definidas pre-
viamente por la Ley.

254 Chirino Sanchez (1999, p. 18). Sobre el tema véase ademas del texto en que aparece la cita anterior:
Chirino Sanchez (1999a); Mufioz Campos, M./Soto Arroyo, H. (2005).

255 Chirino Sanchez (1999, p. 19).
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El Defensor del Pueblo es nombrado por el Organo Legislativo, no tratdindose de un
organo jurisdiccional, como bien lo indica el articulo constitucional.

Las sugerencias, recordatorios, informes y criticas que realiza el Defensor del Pueblo no
tienen un caracter vinculante, sino solamente una fuerza moral?*. Lo anterior le resta eficacia
a la actuacion del Defensor del Pueblo en defensa de los derechos fundamentales y derechos
establecidos en los Tratados Internacionales ratificados por Panama. Presenta informes anua-
les o especiales al Organo Legislativo sobre sus investigaciones y las recomendaciones de
las mismas.

Ejercicio de evaluaciéon

1) Indique cuales son las funciones y/o atribuciones del Defensor del Pueblo en Panama
segun la Ley que regula la Defensoria del Pueblo

7. Sintesis de los mecanismos de proteccién
de los derechos humanos en Panama

Una de las caracteristicas del sistema panamefio es que concentra el control de constitu-
cionalidad con respecto a las normas de caracter general, leyes y reglamentos en el Pleno de
la Corte Suprema de Justicia.

No se opto6 por la creacion de un Tribunal Constitucional especializado, tal y como ha
ocurrido en otros paises, por ejemplo en Alemania y Espafia,

En este entendido la ubicacion del control de constitucionalidad en el Pleno de la Corte,
se distancia de aquellos sistemas, que han optado por regular el control constitucional en
un Tribunal Constitucional que esta separado del Poder Judicial (por ejemplo en Espaiia o
Alemania), ello para garantizar que el control que se realiza por ejemplo de las sentencias
judiciales sea desarrollado de una manera mas independiente.

Precisamente ello ha llevado en Panama a disponer que las resoluciones de las Salas de
la Corte Suprema de Justicia o del Pleno de la Corte estén exentas del control de constitu-
cionalidad, lo mismo que del recurso de amparo®’. Se agrega a todo ello que la ubicacion
del Pleno de la Corte Suprema de Justicia como el jerarca administrativo del Organo Judicial
dificulta el control de las actuaciones administrativas que se dicten dentro de este Organo.

El sistema panamefio es complejo en cuanto a la regulacion de diversos recursos como
el de la accion de constitucionalidad, el recurso de amparo, el recurso de habeas corpus y el

256 Véase: www.defensoriadelpueblo.gob.pa/

257 Indica el articulo 207 de la Constitucion: “No se admitirdan recursos de inconstitucionalidad ni de amparo
de garantias constitucionales contra los fallos de la Corte Suprema de Justicia o sus Salas”.
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proceso contencioso administrativo de proteccion de los derechos humanos. Como se dijo
antes, se hace dificil la delimitacion entre control de constitucionalidad de actos particulares
realizado por el Pleno de la Corte y el control que se realiza a través del recurso de amparo.

La regulacion de diversos recursos plantea ademads el problema de la falta de especiali-
zacion de los tribunales que resuelven los recursos de amparo y de habeas corpus, que pueden
no tener un conocimiento especializado en la materia sobre la que versa el recurso de amparo
o de habeas corpus respectivo.

En cuanto al quebranto de la Constitucion Politica (y de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos ratificados y de otras fuentes del derecho internacional de los derechos
humanos de acatamiento obligatorio) por normas de caracter general, tales como leyes y re-
glamentos, se regula en Panama, tal y como se dijo, un sistema de control concentrado en el
Pleno de la Corte, desechandose un control difuso de la constitucionalidad por cada uno de
los jueces ordinarios.

Lo anterior se hizo ante la inseguridad juridica que se puede presentar cuando se regula
un control difuso, tal y como ocurri6 en la historia constitucional panamefia cuando se pre-
veia un control de este tipo. Los jueces ordinarios, sin embargo, no estdn exentos de hacer
un control de constitucionalidad de las leyes y reglamentos, de modo que cuando consideran
que se quebranta la Constitucion (o un Tratado Internacional de Derechos Humanos ratifica-
do por Panamad), deben plantear la consulta de constitucionalidad ante el Pleno de la Corte.

Independientemente de ello los jueces ordinarios estan obligados a aplicar directamente
la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, deduciendo de ello
derechos para las personas y debiendo buscar una interpretacion de las leyes y reglamentos
que sea lo mas acorde con la Constitucion y los Tratados, de modo que se elimine la eventual
antinomia.

En lo relativo a las actuaciones de caracter particular, controlables en cuanto a su cons-
titucionalidad a través de la accion de constitucionalidad, el recurso de amparo, el recurso
de héabeas corpus y el proceso contencioso-administrativo de proteccion de los derechos hu-
manos, debe anotarse que esa proteccion no se debe dar solamente a través de esos procedi-
mientos, sino el juez ordinario esta obligado en el caso concreto a tutelar los derechos esta-
blecidos en la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados
por Panama.
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Ejercicios de evaluacién
Casos a analizar

1. Maria es enferma terminal de cancer. Para aliviar los dolores terribles que tiene ne-
cesita que se le provea de una dosis de morfina, que le es negada por razones presu-
puestarias por la seguridad social. ;Podria reclamarse a través de los recursos que se
prevén por quebranto de derechos constitucionales o derechos humanos (por ejemplo
amparo por violacion de normas constitucionales, proceso contencioso-administrati-
vo de proteccion de los derechos humanos, etc.)? En caso afirmativo haga un recurso
fundamentando su reclamo. Independientemente de si considera que procede o no
presentar el reclamo en esta via, ;cree usted que Maria lleva razén en su reclamo?
(S1 usted fuera juez como resolveria el reclamo de Maria?

2. (Ante cudl jurisdiccion ordinaria se podria reclamar el incumplimiento de las auto-
ridades educativas, de cumplir con las necesidades educativas de un nifio que tiene
sindrome de Down, autismo, retardo mental y otras discapacidades, en particular su
inclusion o integracion en la educacion regular con las adecuaciones curriculares
correspondientes? ;Podria reclamarse a través de los recursos que se prevén por que-
branto de derechos constitucionales o derechos humanos (por ejemplo amparo por
violacion de normas constitucionales, proceso contencioso-administrativo de protec-
cion de los derechos humanos, etc.)? En caso afirmativo haga un recurso fundamen-
tando su reclamo. Independientemente de si considera que procede o no presentar el
reclamo en esta via, ;cree usted que Maria lleva razén en su reclamo? ;Si usted fuera
juez como resolveria el reclamo de Maria?

3. Rigoberto quien pertenece a una asociacion religiosa de la comunidad evangélica
de hermanos. Su esposa, luego del cuarto nacimiento de su hijo, sufrié una aguda
falta de sangre, pero se negd a recibir tratamiento en un hospital, a pesar de la re-
comendacién médica, no dejandose realizar una transfusion de sangre. Rigoberto
se abstuvo de influenciar a su esposa para que acatara la recomendacion médica.
No se llevo a cabo el tratamiento médico y la esposa que estuvo consciente hasta
el final, murié. El Ministerio Publico acuso a Rigoberto de omision de auxilio y el
mismo fue condenado penalmente, ello por no haber intentado influir sobre su es-
posa. La sentencia se encuentra firme>®. ;Podria reclamarse a través de los recursos
que se prevén por quebranto de derechos constitucionales o derechos humanos (por
ejemplo amparo por violacion de normas constitucionales, proceso contencioso-
administrativo de proteccion de los derechos humanos, etc., recurso de inconsti-
tucionalidad, habeas corpus, etc.? ;Si usted tuviera que resolver el reclamo por el
fondo cémo lo resolveria?

258 Caso basado en la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman (sentencia 32, 98). Tomado
de Schwabe (2003, p. 109).
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4. En una escuela publica la maestria coloca un crucifijo encima de la pizarra que esta
en el frente del aula®®. Los padres de un nifio musulman consideran que ello que-
branta la libertad religiosa y quieren presentar un recurso en contra de ello. ;Po-
dria reclamarse a través de los recursos que se prevén por quebranto de derechos
constitucionales o derechos humanos (por ejemplo amparo por violacion de normas
constitucionales, proceso contencioso-administrativo de proteccion de los derechos
humanos, etc., recurso de inconstitucionalidad.

259 Caso que ha tomado en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman (sentencia 93,
1 1), pero que ha sido variado para el presente texto. Tomado de Schwabe (2003, p. 118).
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UNIDAD V

El derecho a una resolucion en un plazo razonable

Objetivos:

1. Obtener conocimientos sobre el derecho a una resolucion en un pla-
zo razonable como una forma de garantizar el acceso a la justicia

2. Obtener conocimientos sobre la forma en que opera en la practica
panamena la garantia del derecho a una resolucion en un plazo razo-
nable.

3. Obtener habilidades y destrezas para garantizar el derecho a la ob-
tencion de una resolucion en un plazo razonable.






El derecho a una resolucion en un plazo razonable

1. Antecedentes historicos del derecho a una resoluciéon
en un plazo razonable

El derecho a un fallo sin demora se encuentra regulado en diversas declaraciones de de-
rechos norteamericanas. Asi la Declaracion de derechos del Buen Pueblo de Virginia del 12
de junio de 1776 dispuso el derecho de todo acusado “(...) a ser juzgado rapidamente (...)"*.

Por su parte la Declaracion de derechos y normas fundamentales de Delaware del 11 de
septiembre de 1776 dispuso en su articulo 14 el derecho de todo hombre en delitos criminales
“(...) a un proceso sin dilaciones (...)”?!.

La Enmienda VI a la Constitucion de los Estados Unidos de América, aprobada el 15
de diciembre de 1791 establecid el derecho de todo acusado “(...) a que se le juzgue pronto

()2,

Uno de los reclamos de la doctrina ilustrada es la breve duracion del proceso. En este
sentido indic6 Cesare Beccaria acerca del proceso penal:*“Tanto mas justa y util seréd la pena
cuanto mas pronta fuere y mas vecina al delito cometido. Digo mas justa porque evita en el
reo los inutiles y fieros tormentos de la incertidumbre que crecen con el vigor de la imagina-
cion y con el principio de la propia flaqueza; mas justa porque siendo una especie de pena la
privacion de la libertad (se refiere a la prision preventiva) no puede preceder a la custodia,
sino en cuanto la necesidad obliga™?®. Agrego luego: “El mismo proceso debe acabarse en el
mas breve tiempo posible™%,

260 Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 103.
261 Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 111.
262 Cf. Peces-Barba (Editor), 1987, p. 117.

263 Beccaria, 1988, capitulo 19, pp. 60-61. Indica Mirabeau: “El marqués de Beccaria ha observado muy bien,
que las dilaciones prolongadas entre el crimen y la pena, destruyen caso todo el fruto que se podia esperar
del ejemplo. El delito estd ya olvidado, tan luego como la sentencia se ha puesto en ejecucion. El espec-
tador no ve mas que el castigo del criminal, en la muerte del individuo. Por una consecuencia necesaria,
ningun sentimiento lleva consigo de la equidad de la ley, ni del riesgo de violarla; todas sus afecciones
se reducen a una compasion estéril, por los dolores del desgraciado que ha visto perecer./Pero hay una
razon mucho mds importante aun para que una vez que el delito se haya cometido, se forme al preso el
procedimiento, lo mas pronto posible, y es la de que este puede muy bien manifestar su inocencia. EI en-
tendimiento humano no puede, sin penetrarse de horror, concebir la cuestion preparatoria que en Francia
se empleaba otras veces. [ Y bien! El encarcelamiento largo tiempo antes del proceso, dimana del mismo
origen, aunque no esta acompanado de la misma crueldad; pues, en los dos casos, se empieza a infligir
una pena, y después se examina con despacio si el desgraciado que la sufre es inocente o culpable. Al cabo
de siete u ocho meses que estd privado de libertad, después de haber sufrido en este intervalo todos los
horrores de la prision, el infortunado es conducido en fin delante del juez que, sobre sus interrogatorios,
le declara perfectamente inocente. ;Qué resulta de esto? A la verdad, su reputacion queda restablecida,
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2. El derecho a una resolucidon en un plazo razonable de acuerdo
con el derecho internacional de los derechos humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos, establece en su articulo 7 inciso 5),
el derecho de toda persona detenida a ser juzgada en un plazo razonable. Sin embargo, regula
ademas el derecho de toda persona a ser oida dentro de un plazo razonable por el tribunal
competente, ello en su articulo 8 inciso 1).

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condi-
ciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por
las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion
y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad,
sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad podra estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o de-
tencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados
Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de
su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste
decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni
abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autori-
dad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

pero su salud nunca lo estard, puede ser también que haya perdido para siempre los medios de ganar su
vida, y que encuentre a su desgraciada familia en alguna casa de misericordia, en donde la vergiienza y la
miseria la han obligado a refugiarse”. Citado en: Beccaria, 1993, p. 102.

264 Beccaria, 1988, capitulo 19, p. 61.
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2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda perso-
na tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defen-
sor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de ob-
tener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia.

Esta Convencion es amplia, ya que comprende también el derecho de los imputados
no detenidos, ademas que hace referencia al derecho de todos los interesados en un proceso
penal, inclusive de aquellos que se oponen al imputado, por ejemplo la victima, a obtener
una resolucion en un plazo razonable. Se agrega a ello que se trata de una norma que tiene
aplicacion no solamente en el proceso penal, sino también en los procesos civiles y de otra
indole, como expresamente lo establece la CADH, al decir que rige también con respecto a
las obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

3. El derecho a una resolucién en un plazo razonable
en la Constitucion

El articulo 201 de la Constitucion Politica indica:

La administracion de justicia es gratuita, expedita e ininterrumpida. La gestion y actua-
cion de todo proceso se surtira en papel simple y no estaran sujetas a impuesto alguno.
Las vacaciones de los Magistrados, Jueces y empleados judiciales no interrumpiran el
funcionamiento continuo de los respectivos tribunales.
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Debe resaltarse también el articulo 215 de la Constitucion Politica, que dispone:

Las Leyes procesales que se aprueben se inspiraran, entre otros, en los siguientes
principios.

1. Simplificacion de los tramites, economia procesal y ausencia de formalismos.

2. El objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos consignados en la Ley
substancial.

4. Contenido del derecho a una resolucién en un plazo razonable

El derecho a una resolucion en un plazo razonable, tal y como se dijo en el mddulo
sobre el derecho al acceso a la justicia, desempefia un papel fundamental para garantizar
dicho derecho, ya que una justicia tardia no es justicia. Ello adquiere, por ejemplo gran im-
portancia en el proceso penal, especialmente cuando el imputado se encuentra en detencion
preventiva.

Hay diversas resoluciones dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que se han referido al derecho a una resolucion en un plazo razonable, las que usualmente
estan referidas al derecho del imputado y tienen como antecedentes resoluciones dictadas por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana, se refirio al derecho a la victima a una resolucién en un plazo
razonable en el caso Genie Lacayo, resuelto por sentencia del 29 de enero de 1997:

77. El articulo 8.1 de la Convencion también se refiere al plazo razonable. Este no es
un concepto de sencilla definicion. Se pueden invocar para precisarlo los elementos
que ha senalado la Corte Europea de Derechos Humanos en varios fallos en los cuales
se analiz6 este concepto, pues este articulo de la Convencién Americana es equivalen-
te en lo esencial, al 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se deben tomar
en cuenta tres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desa-
rrolla el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado;
y ¢) la conducta de las autoridades judiciales (Ver entre otros, Eur. Court H.R., Motta
judgment of 19 February 1991, Series A no. 195-A, parr. 30; Eur. Court H.R., Ruiz
Mateos v. Spain judgment of 23 June 1993, Series A no. 262, parr. 30).

78. Por lo que respecta al primer elemento, es claro que el asunto que se examina es
bastante complejo, ya que dada la gran repercusion de la muerte del joven Genie La-
cayo, las investigaciones fueron muy extensas y las pruebas muy amplias (supra 69).
Todo ello podria justificar que el proceso respectivo, que adicionalmente ha tenido
muchos incidentes e instancias, se haya prolongado mas que otros de caracteristicas
distintas.

79. En cuanto al segundo elemento que se refiere a la actividad procesal del afectado
no consta en autos que el sefior Raymond Genie Pefialba, padre de la victima, hubiere
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tenido una conducta incompatible con su caracter de acusador privado ni entorpecido
la tramitacion, pues se limito a interponer los medios de impugnacion reconocidos por
la legislacion de Nicaragua (supra 70).

80. En lo que al tercer elemento se refiere, es decir, en cuanto a la conducta de las
autoridades judiciales de Nicaragua, esta Corte estima que no se han producido dila-
ciones excesivas en las diversas etapas del proceso, con excepcion de la tltima fase
todavia pendiente (supra 71), es decir, del recurso de casacion ante la Corte Suprema
de Justicia interpuesto por la parte acusadora el 29 de agosto de 1994, admitido por
dicho Tribunal el 31 siguiente y que, no obstante las diversas solicitudes de las partes,
todavia no ha sido resuelto. Incluso considerando la complejidad del asunto, asi como
las excusas, impedimentos y sustitucion de los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, el plazo de mas de dos afios que ha transcurrido desde la admision del citado
recurso de casacion no es razonable y por consiguiente este Tribunal debe conside-
rarlo violatorio del articulo 8.1 de la Convencion. Lo haré en la parte resolutiva en
relacion con el articulo 1.1 de la misma que es el que contiene la obligacion general
de respetar la Convencion.

81. Adicionalmente al estudio de las eventuales demoras en las diversas etapas del
proceso, la Corte Europea ha empleado para determinar la razonabilidad del plazo
en el conjunto de su tramite lo que llama ‘andlisis global del procedimiento’ (Motta,
supra 77, parr. 24; Eur. Court H.R., Vernillo judgment of 20 February 1991, Series A
no. 198 y Eur. Court H.R., Unién Alimentaria Sanders S.A. judgment of 7 July 1989,
Series A, no. 157). Aun cuando se excluyan la investigacion policial y el plazo que
empled la Procuraduria General de la Republica de Nicaragua para formular acusa-
cion ante el juez de primera instancia, es decir, realizando el computo a partir del 23
de julio de 1991, fecha en que ese juez dicto el auto de apertura del proceso, hasta la
actualidad en que todavia no se ha pronunciado sentencia firme, han transcurrido mas
de cinco afos en este proceso, lapso que esta Corte considera que rebasa los limites de
la razonabilidad prevista por el articulo 8.1 de la Convencion.

Conforme a ello el plazo razonable debe ser determinado de acuerdo con las circunstan-
cias del caso concreto, por ejemplo la complejidad del asunto, la actuacién que han tenido
las partes y la forma en que el proceso ha sido conducido por las autoridades judiciales. Es
importante tener en cuenta que el exceso de trabajo, por ejemplo por la gran cantidad de
asuntos por resolver, no deberia ser una justificacion para que no se dicte una resolucion en
un plazo razonable.

En materia penal en el derecho comparado se ha tendido a establecer plazos maximos de
duracion de la detencion preventiva. Igualmente algunas legislaciones han llegado a regular
un plazo maximo de duracion del procedimiento preparatorio o bien del proceso penal en su
totalidad.

La garantia de una resolucion en un plazo razonable debe operar en todo tipo de proceso
judicial, siendo aplicable, como se dijo con anterioridad a los reclamos en la via administrati-
va. Especialmente en esas vias, tiene gran relevancia cuando se trata de prestaciones sociales
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brindadas por el Estado, las que se basan en definitiva en necesidades sociales que tienen las
personas, por lo que el atraso en la prestacion de las mismas causa ya un dafio irreparable.

En determinadas materias tiene también una gran relevancia la resolucion en un plazo
razonable, por ejemplo cuando se trata de reclamos de caracter laboral, de igual forma hay
tematicas que requieren decisiones cautelares inmediatas, por ejemplo cuando se esta ante
un reclamo de existencia de violencia doméstica, cuando se estd ante un alegato de pago de
alimentos, o bien se estd discutiendo aspectos relacionados con nifios y adolescentes, en los
que el interés superior del nifio exige que se actue conforme al mismo en el menor tiempo
posible.

En cuanto a la materia civil sefala el articulo 468 del Codigo Judicial:

Tanto el juez como los 6rganos auxiliares de los tribunales, tomaran las medidas lega-
les que sean necesarias para lograr la mayor economia procesal.

Uno de los grandes problemas con respecto al atraso de los procesos son las practicas
dilatorias en que se incurre por las partes, lo que es favorecido cuando el proceso es escrito,
como ocurre en materia civil. El deber de los jueces al respecto es impedir esas practicas
dilatorias, las que son contrarias al deber de lealtad que tienen las partes. Sobre ello indica el
articulo 467 del Codigo Judicial:

Las partes deben comportarse con lealtad y probidad durante el proceso y el juez hara
uso de sus facultades para rechazar cualquier solicitud o acto que implique una dila-
cién manifiesta e ineficaz del litigio o cuando se convenza de que cualquiera de las
partes o ambas se sirvan del proceso para realizar un acto simulado o para perseguir
un fin prohibido por la ley.

En Panama se han presentado graves problemas con respecto a lo que se ha llamado la
mora judicial. Al respecto entre las causas a las que se ha atribuido la misma ha sefialado
Mariela Ledesma?®’:

a) Carencia de jueces. Sobre ello dice Mariela Ledesma que es una causa que frecuen-
temente es mencionada por el Organo Judicial®*®.

b) Recursos econdmicos insuficientes. Dice al respecto Mariela Ledesma que la Corte
Suprema de Justicia ha mencionado como causa de la mora judicial la falta de recur-
sos econdmicos, lo que impide que el Organo Judicial compre equipos, capacite a sus
miembros, cree nuevos juzgados, contrate mas personal, y en general realice todo
aquello que se traduzca en mejoras al sistema®®’. A pesar de reconocer que evidente-

265 Ledesma, Mariela (2001, pp. 174-182).
266 Ledesma, Mariela (2001, p. 174).
267 Ledesma, Mariela (2001, p. 174).
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mente el problema econdémico es uno de los principales factores de la mora judicial,
advierte Mariela Ledesma que una mayor asignacién econdémica debe realizarse en
el marco de un programa integral que aborde todas y cada una de las causas genera-
doras del problema, ya que lo de contrario, serviria simplemente para el incremento
de salarios y de planilla de los juzgados, lo que no constituye una solucion al proble-
m3268.

¢) Marco normativo obsoleto y excesivamente formalista. Entre los aspectos relaciona-
dos con esto ha dicho: “El marco normativo de nuestro sistema data de, por lo menos,
cien dafos y su disefio no tiene como objetivo principal la agilizacion, eficiencia o
rapidez de los procesos, ya que, por el contrario, se trata de un sistema escrito que, al
momento de su concepcion contaba con muy pocos usuarios. Nuestro sistema no se
disefio considerando la gran cantidad de materias nuevas que se le han incorporado,
como es el caso del Derecho de Familia, la libre competencia y otros, que lo han lle-
vado a colapsar”?®. En lo relativo a la materia penal sefiala: “En el derecho procesal
penal es importante mencionar que Panama es el tnico pais del area centroamericana
que no ha modernizado su derecho procesal penal, pues los demas paises de la region
han incorporado a su practica el sistema acusatorio”?”°. En cuanto a la materia civil
dice: “La realidad del proceso civil es otra: esencialmente escrito y conceptuado de
una manera muy formalista, el proceso civil se enfoca en el litigio mas que en la re-
solucion del conflicto y, por ende, permite la interposicion de una serie de recursos,
que consiguen dilatar indefinidamente el proceso, llevando incluso al juez, a tener
que resolver temas que debieran ser contemplados en la sentencia, pero que debido a
la concepcion formalista, requieren de un pronunciamiento previo. Cabe destacar el
papel pasivo, que desempeiia el juez, quien debe dejar casi en su totalidad a las partes
el impulso del proceso™"!.

d) Excesiva demanda de servicios. Sobre ello sefiala Mariela Ledesma: “El creciente
incremento en el nimero de demandas que se reciben en el sistema judicial anual-
mente (en las diversas instancias), nos lleva a colegir que ésta también puede ser una
de las causas para la mora judicial, pues, si la cantidad de tribunales existentes, no
tiene la capacidad de tramitar y resolver con celeridad todos los casos que ingresan
anualmente al sistema, mucho menos sera factible, si el nimero de casos tiende a
aumentar afo tras afo”?’,

e) Falta de mecanismos alternativos de solucion de conflictos. Indica al respecto Marie-
la Ledesma que la formacion educativa de los abogados es netamente litigiosa, por lo

268 Ledesma, Mariela (2001, p. 175).
269 Ledesma, Mariela (2001, p. 176).
270 Ledesma, Mariela (2001, p. 176).
271 Ledesma, Mariela (2001, pp. 176-177).

272 Ledesma, Mariela (2001, p. 177).
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que no busca la resolucion del conflicto a través de formas alternativas. Agrega que
esos medios de solucion son poco conocidos por los mismos litigantes?”.

f) Promulgacion de nuevas leyes sin planificacion adecuada. Sobre ello dice Mariela
Ledesma que muchas leyes responden mas a un momento politico que a una ne-
cesidad de la poblacién, no estudiandose la forma en que afectan a la totalidad del
engranaje judicial®’.

g) Corrupcion. Dice Mariela Ledesma que la corrupcion es una de las causas de la mora
judicial®”.

Como recomendaciones formula Mariela Ledesma:

a) Introducir una mayor oralidad a nuestros procesos, de manera tal que los mismos
sean agiles y no se dilaten los procedimientos.

b) Implementar la aplicacion de sanciones, tanto para los abogados como para los
funcionarios que dilaten innecesariamente los procesos.

¢) Orientar la educacidon que reciben nuestros abogados hacia la soluciéon de la causa
por medio de vias alternas de resolucion de conflictos y no a través del conflicto ju-
dicial.

d) La promociéon de medidas alternas a las penas de prision, contribuiria sustancial-
mente a reducir el volumen de detenidos sin proceso en Panama.

e) Seguir invirtiendo en tecnologia y en capacitacion del recurso humano.

f) Establecer un indice individualizado de mora por juez y fiscal.

g) Asignacion de un mejor presupuesto, mejor planificado.

h) Reformar la normativa evitando el plagio de cddigos extranjeros y experimentando
con reformas previas a su aplicacion masiva.

1) Asignar una proporcion de los ingresos provenientes de los encautamientos de dro-
gas y lavado de dinero a los defensores de oficio y al sistema de justicia penal, para
coadyuvar a reducir la carga de todo el sistema.

j) Constituir cdmaras de arbitraje de los particulares.

k) Crear un servicio de pasantias o internado obligatorio para los estudiantes de dere-
cho, bien puede contribuir a incrementar un bajo costo y con mucha rapidez la capa-
cidad de operacion del sistema judicial.

1) Establecer un dialogo entre la sociedad civil y el 6rgano judicial para ventilar y
buscar soluciones a los problemas que tiene el sistema, donde el Organo Judicial re-
conozca la legitimidad y necesidad que tiene la sociedad civil de participar en las re-
formas que se le hagan al sistema y donde esta sociedad, conformada por los usuarios
del servicio de justicia que ofrece el estado, se convierta en una aliada del regente del
sistema, mas que en una atacante frontal del mismo 76,

273 Ledesma, Mariela (2001, p. 178).

274 Ledesma, Mariela (2001, p. 179).

275 Ledesma, Mariela (2001, p. 179-182).
276 Ledesma, Mariela (2001, pp. 184-185).
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Ejercicios de evaluacién

1. ;Cuanto dura en promedio un asunto en su juzgado de su comunidad?

2. Busque en su despacho al azar tres expedientes judiciales y haga un desarrollo sobre
la tramitacion que ha tenido. Presente un informe, en donde analice si se ha cumplido
con el principio de justicia pronta, determinando cuales medidas deberian aplicarse
en un futuro para corregir los atrasos que han existido.
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UNIDAD VI

Analisis de algunos sectores en situacion
de vulnerabilidad para el acceso a la justicia

Objetivos:

1. Obtener conocimientos sobre las implicaciones que tiene la garantia
del acceso a la justicia con respecto a algunos sectores en situacion
de vulnerabilidad en Panama.

2. Obtener conocimientos sobre las dificultades para el acceso a la jus-
ticia de las personas en situacion de pobreza en Panama y las formas
en que se puede compensar, como garantia del derecho de igualdad
y de no discriminacion.

3. Obtener conocimientos sobre el acceso a la justicia de los imputados
en Panamad y las dificultades que se presentan en la practica al res-
pecto, especialmente correlacion a la efectiva garantia del derecho
de defensa y el dictado excesivo de la detencidon preventiva.

4. Obtener conocimientos sobre el acceso a la justicia de los privados
de libertad en Panama y las dificultades que se han tenido en la prac-
tica para garantizarlo.

5. Obtener conocimientos sobre el acceso a la justicia de las personas
victimas de delitos en Panama y las dificultades que se han tenido en
la practica para garantizarlo.

6. Obtener conocimientos sobre el acceso a la justicia de las personas
victimas de violencia intrafamiliar y las dificultades que se han teni-
do en la practica para garantizarlo.

7. Obtener conocimientos sobre el acceso a la justicia de los nifios y
adolescentes y las dificultades que se han tenido en la préctica para
garantizarlo.

8. Obtener conocimientos sobre el acceso a la justicia de las personas
integrantes de los pueblos indigenas en Panama y las dificultades
que se han tenido en la practica para garantizarlo.

9. Obtener conocimientos y habilidades para garantizar el acceso a la
justicia de los sectores que estan en una situacion de vulnerabilidad,
que puede dificultar dicho acceso.
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1. Acceso a la justicia de las personas que se encuentran
en situacién de pobreza

La pobreza en Panama es un problema muy extendido. En 2003 el porcentaje de pobres
ascendia al 37.2% de la poblacion, ascendiendo aproximadamente a 1. 139,300 personas,
siendo de ello el 17.7% de pobreza extrema, que eran aproximadamente 511,800 personas®”’.
En el 4rea urbana la pobreza asciende al 20.6%, de lo cual un 4.6% es extrema. En el area
rural no indigena, la pobreza era del 37.2%, de lo cual un 16.7% era extrema. En el area rural
indigena la pobreza asciende al 98.5%, de lo cual un 89.7% es extrema®”®. Resalta de ello
un alto porcentaje de pobres en Panama y una gran disparidad entre el area urbana y rural,
encontrandose una situacién de pobreza extrema generalizada en el area rural indigena.

Con respecto al problema de la pobreza el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales en 26° periodo (extraordinario) de sesiones (13 a 31 de agosto de 2001) examino
el segundo informe periddico de Panama (E/1990/6/Add.24) y aprobd como observaciones
finales:

El Comité alienta al Estado Parte a tomar medidas para cumplir el compromiso que
asumio6 de desarrollar programas y politicas eficaces de lucha contra la pobreza y de
alcanzar el objetivo de reducir la tasa de pobreza del 37 al 30% de la poblacion para
el afio 2003. En este sentido, el Comité insta al Estado Parte a resolver el persistente
problema de la acusada desigualdad de ingresos. El Comité exhorta también al Estado
Parte a examinar las distintas iniciativas encaminadas a contribuir a reducir la pobreza
para que en ellas se integren plenamente los derechos humanos, en particular los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, a la luz de la “Declaracion sobre la pobreza y
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales” aprobada por
el Comité en mayo de 2001.

Los costos econdmicos de acudir ante la justicia a reclamar los derechos operan como
una fuerte limitacion cuando se trata de personas en situacion de pobreza. En este sentido
indica Enriqueta Davis Villalba basdndose en un estudio del Instituto Interamericano de De-
rechos Humanos: “La primera conclusion a la que llegan todas las investigaciones locales es
que la cuestion econémica es un factor determinante a la hora de que una persona deci-
da llevar sus necesidades de definicion de situaciones juridicas a las instancias de justi-
cia: en todos los paises incluidos en el estudio hay tasas y costos de utilizacion de la Justicia
que, cuando se comparan con los ingresos promedios de los sectores bajo la linea de pobreza,
se tornan insuperables, atn sin considerar el costo que representa la asesoria legal””. Agre-
ga: “No cabe duda que los otros obstaculos objetivos que existen para el acceso a la justicia

277 Ministerio de Economia y Finanzas (2005).
278 Ministerio de Economia y Finanzas (2005).

279 Davis Villalba (2001, pp. 136-137). Véase también: Alianza Ciudadana Pro Justicia (2004, p. 29).
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— que por tanto pueden afectar al total de la poblacion — se magnifican cuando se trata de los
sectores mas desfavorecidos. Hay que considerar, en fin, que los obstaculos de percepcion o
subjetivos inciden con mayor fuerza en el caso de los sectores mas desfavorecidos”**.

El médulo uno sobre el acceso a la justicia se refirio a los problemas de acceso que tie-
nen las personas que se encuentran en situacion de pobreza y las obligaciones estatales de
paliar esa situacion con acciones positivas a favor de las personas que no pueden pagar los
costos de un abogado, los costos del proceso o los que implican procurarse prueba. Por otro
lado, se hizo mencion a la situacion de desigualdad en que con frecuencia se encuentran las
partes en un proceso, debiéndose procurar el equilibrio al respecto.

Debe destacarse la relevancia que para el acceso a la justicia tiene el derecho al aseso-
ramiento legal, con respecto al cual en general se presentan problemas para las personas en
situacion de pobreza, que no pueden costear los costos de los abogados privados.?®!

Ello lleva a la necesidad, como se dijo, de que como consecuencia del principio de
igualdad, expresado a través del principio de estado social de derecho, que el Estado esta-
blezca mecanismos que hagan posible ese asesoramiento legal a las personas en situacion de
pobreza.

Con respecto al derecho al asesoramiento legal, debe recordarse lo que se dijo con an-
terioridad con respecto a los problemas de igualdad de armas que existen incluso cuando se
asigna un defensor de oficio.

La sociedad civil a través de las ONGs puede contribuir para la garantia de ese derecho,
pero sin olvidarse que fundamentalmente se trata de una obligacion estatal.

En Panama el Instituto de la Defensoria de Oficio, trasciende la materia penal. Asi el
articulo 413 del Codigo Judicial establece una disposicion general, indicando:

El Instituto de Defensoria de Oficio depende del Organo Judicial, estd constituido por
los abogados que designe el Pleno de la Corte Suprema de Justicia para que actuen en
defensa de los intereses de toda persona que tenga derecho a asistencia legal gratuita.

Ademas deben mencionarse los servicios de asesoria legal gratuitos ofrecidos por el
Consultorio de Asistencia Legal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Panama,
en los que laboran estudiantes como parte de su practica profesional, bajo la supervision de
profesionales en Derecho.

280 Davis Villalba (2001, p. 137).

281 Sobre ello: Davis Villalba (2001, p. 138).
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Este Consultorio “brinda orientacion, asesoria y representacion legal a una poblacion
que no cuenta con los medios econdmicos para pagar los honorarios de abogado”*?. Ademas
hay Universidades privadas que prestan el servicio de Consultorios Juridicos, en forma simi-
lar a la Facultad de Derecho de la Universidad de Panama?®®.

En cuanto a las estadisticas del servicio de los Consultorios Juridicos de la Universidad
de la Universidad de Panama: “Para el afio 2004, se atendieron 4,568 casos; siendo el derecho
de familia el 4rea que demand6 la mayor atencion con 2,381, o sea el 52.1%; el 18% (824 ca-
sos) correspondid a tramites de caracter civil; el 12% (552) fueron casos de derecho adminis-
trativo; el 10.1% (463) correspondid a causas penales, y la atencion en el campo laboral fue la
mas baja con 348 casos (7.6%)”***. En cuanto al afio 2005 “se registraron 3,736 casos; man-
teniéndose el derecho de familia con el porcentaje mas alto: 52.9% (1,978 casos); el 20.3%
(759) correspondid a casos de derecho civil; el 12% (450) fueron causas administrativas; el
8.5% (321) fueron causas de derecho penal, y el derecho laboral tuvo el 6.1% (228 casos)”*%.

Estadisticas del servicio de los Consultorios
Juridicos de la Universidad de Panama

Derecho laboral
Derecho penal

Derecho administrativo

Derecho civil

Derecho de familia

0% 10%  20%  30%  40%  50%  60%

Es importante resaltar que en cuanto a la materia penal solamente se brinda asesoria a
las victimas, pero no a los imputados?¢. Por otro lado, la ayuda que brindan los consultorios
es fundamentalmente de orientacion y asesoria legal, y solo se brindo6 representacion legal en
un 20% y un 30% de los casos®’.

282 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 21).
283 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 21).
284 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, pp. 21-22).
285 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 22).
286 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 21).

287 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 22).
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Existen también una serie de consultorios juridicos populares, como el Centro de Apoyo
a la Mujer Maltratada y el Centro de Asistencia Legal Popular (CEALP). Se dice, sin embar-
go, en el Segundo Audito de la Justicia Penal que “uno de los aspectos a destacar en el tema
de los consultorios legales populares es la dificultad para ubicarlos, pues algunos de ellos se
encuentran inactivos o han cambiado sus direcciones. Igualmente, al ser ubicados algunos
no cuentan con los datos estadisticos actualizados”. Se agrega: “En este tema la sociedad
civil nuevamente presenta la existencia de pocas organizaciones dedicadas a coadyuvar en el
cumplimiento de esta responsabilidad social, que por su magnitud y complejidad le compete
primordialmente a las instituciones gubernamentales™**.

Con todo en el Segundo Audito de la Justicia Penal, realizado por la Alianza Ciudadana
Pro Justicia en 2007, se concluye: “Durante los tltimos dos afios, los consultorios legales
populares han disminuido su nivel de actividad, y algunas de las organizaciones no guberna-
mentales (ONGs) dedicadas a brindar asistencia legal gratuita a victimas del delito han cerra-
do sus oficinas o disminuido su nivel de servicio a la comunidad; lo que limita el acceso a la
justicia de una poblacion que usualmente no cuenta con los medios econémicos para pagar
los honorarios de un abogado™**.

Otro obstaculo importante del acceso a la justicia para las personas de escasos recursos
economicos, son con frecuencia los costos judiciales que hay que pagar.

Al respecto en el articulo 201 de la Constitucion Politica se dispone que la administra-
cion de justicia es gratuita®®.

Articulo 201

La administracion de justicia es gratuita, expedita e ininterrumpida. La gestion y actua-
cion de todo proceso se surtira en papel simple y no estaran sujetas a impuesto alguno.
Las vacaciones de los Magistrados, Jueces y empleados judiciales no interrumpiran el
funcionamiento continuo de los respectivos tribunales.

Por su parte el articulo primero del Codigo Judicial dice: “La administracion de justicia
es publica, gratuita, expedita e ininterrumpida”.

Ademas el articulo 477 del Codigo Judicial dispone: “La gestion y la actuacion en los
procesos civiles se adelantaran en papel comun, no daran lugar a impuesto, contribucion, tasa
o contribucidn nacional o municipal ni al pago de derechos de ninguna clase y la correspon-
dencia oficial, los expedientes, exhortos y demas actuaciones cursaran libres de porte por los
correos nacionales”

288 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 22).
289 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 125).

290 Se dice que ya desde los inicios de la era republicana se establecié en Panama que la administracion de
justicia es gratuita, esto en la Constitucion de 1904. Cf. Gonzalez Montenegro (2003, p. 19).
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A pesar de ello se ha dicho que “si bien la Constitucion y las Leyes garantizan la gra-
tuidad de la justicia, existen costos que cubrir por el usuario, como certificaciones, y otros
documentos que deben ser notariados, etc.”*".

Ademas de garantizar el acceso a la justicia para las personas pobres, es de gran impor-
tancia garantizar el goce y la garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales de
modo que se admita si fuera necesario, la posibilidad de un reclamo judicial.

Como se dijo antes, deben reconocerse los problemas que han existido en Panama para
la admision del reclamo de dichos derechos a través del proceso contencioso-administrativo
de proteccion de los derechos humanos.

Ejercicios de evaluacion

1. (Como opera la defensoria de oficio en asuntos no penales en la comunidad en la que
usted labora?

2. ¢Existen ONGs que prestan asesoria juridica en la comunidad en la que usted labora?
Describa como funcionan.

3. (Prestan las Universidades de la comunidad en que usted labora el servicio de Con-
sultorios Juridicos? Describa como funcionan.

4. (Qué obstaculos diferentes a la garantia de la asesoria juridica se presentan en Pana-
ma en cuanto a costos para acudir a un proceso?

2. Acceso a lajusticia de los imputados

Con frecuencia se llega a afirmar que los derechos humanos establecidos en los instru-
mentos internacionales operan en definitiva en proteccion de los delincuentes, dejando des-
validos a los que no lo son. Es frecuente que se proteste ante ello, indicaindose que existe un
exceso de garantismo a favor del imputado, dejandose desprotegidas a las victimas.

Sobre ello seniala Héctor Faundez Ledesma:

Sugerir que el Derecho de los Derechos Humanos es un conjunto de garantias del
delincuente, para que se sienta seguro y pueda actuar impunemente, mas que una
tergiversacion abusiva del lenguaje y las instituciones, es una insensatez. La funcion
del Derecho de los Derechos Humanos es servir de estatuto del hombre libre, para
que toda persona sea tratada con el respeto inherente a su dignidad; con tal fin, se ha
dispuesto que los agentes del Estado no pueden ser la excepcion en lo que concierne
al imperio del Derecho, y que éstos no pueden ejercer el poder en forma ilimitada, con

291 Davis Villalba (2001, p. 137).
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pleno desprecio de los ciudadanos que estan llamados a servir y de los principios y
valores que sirven de fundamento a la vida en comunidad. En correspondencia con lo
anterior, insinuar que quienes luchan por el imperio de la ley y la vigencia del Estado
de Derecho estan defendiendo a delincuentes es un argumento maniqueo e inmoral,
que intenta escamotear la verdad y desvirtuar el papel que le corresponde al Estado
en una sociedad democratica, pretendiendo presentar como legitimo el que — parafra-
seando a George Bernard Shaw — los misioneros se coman a los canibales. Sin duda
que los bienes juridicos involucrados pueden ser los mismos y que, desde el punto de
vista ético, pudiera sostenerse que en cualquier caso se han violado los derechos hu-
manos. Pero, sin perjuicio de la responsabilidad penal del delincuente, la responsabili-
dad juridica y politica por el respeto de los derechos humanos corresponde solamente
al Estado, en cuanto garante de los mismos, y en cuanto ente del que tenemos derecho

a esperar un comportamiento digno y decente®-.

Lo dicho por este autor debe ser apoyado. Debe reconocerse que existe un derecho de
toda persona de ser protegido por el Estado frente a las acciones de terceras personas que
perturben su vida, integridad fisica o sus derechos. Por ejemplo, el derecho a la vida supone
en primer lugar la obligacion del Estado de no lesionar ese derecho, pero también su deber de
adoptar medidas tendientes a evitar su lesion®”.

En ese sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado el deber
estatal de prevencion de las violaciones de los derechos humanos realizadas por los agentes
estatales, como también de prevenir las violaciones de derechos realizadas como agentes no
estatales, de modo que frente a una ausencia de prevencion puede existir responsabilidad
estatal.

Por otro lado, existe también un deber estatal de emprender una investigacion seria
destinada a la sancion de los sujetos responsables. La omision de esos deberes provoca una
responsabilidad estatal. Sin embargo, no debe olvidarse que la proteccion otorgada por el
Estado debe realizarse dentro del margen de respeto de los derechos humanos, asumidos por
el ordenamiento juridico como derechos fundamentales.

Debe tenerse en cuenta que la base de la legitimacion de un estado de derecho es
que incluso a aquellos a los que se les acusa de haber quebrantado los derechos de otros
o se les ha condenado por ello, debe respetarseles sus derechos. Caso contrario, el Estado

292 Fatindez Ledesma (1999, p. 35). Sobre ello véase también: Faundez Ledesma (2004, pp. 13-15).

293 Indican Jos¢ Maria Rico y Luis Salas que la necesidad de seguridad ha sido siempre uno de los principales
resortes de la vida social garantizada. Garantizar la seguridad de los miembros de la comunidad- agre-
gan- ha constituido en cualquier época la razon de ser, la justificacion e incluso la legitimacion del poder
ejercido por los gobernantes. Rico/Salas (1988, p. 13).
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en el ejercicio del ius puniendi, no podria argumentar ninguna moral superior sobre los delin-
cuentes?, puesto que se habria puesto al nivel de ellos.

En relacion con el respeto a los derechos humanos es importante lo indicado por la Corte
Interamericana en sentencia del 29 de julio de 1988, correspondiente al caso Velasquez Ro-
driguez, en la que dijo:

154. Esta mas alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de garanti-
zar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda sociedad padece por las
infracciones a su orden juridico. Pero, por graves que puedan ser ciertas acciones y
por culpables que puedan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que
el poder pueda ejercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Nin-
guna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana®°.

Con respecto al respeto de los derechos humanos por la justicia penal debe anotarse que
se critica por algunos que el proceso penal garantiza demasiado los derechos de los imputa-
dos. Pero precisamente el proceso penal trata de que la persecucion penal se desarrolle dentro
del respeto de los derechos del imputado®®.

Frente al poderio del Estado, capaz de encarcelar por largo espacio de tiempo a las per-
sonas que habitan en €¢I, deben establecerse mecanismos de garantia de que se respetara el
debido proceso cuando se disponga el encarcelamiento, ya sea preventivo o en cumplimiento
de una pena privativa de libertad. Igualmente debe garantizarse el derecho con respecto a
aquellos que permanecen en libertad durante su juzgamiento. Si no fuera asi estariamos no
ante el juzgamiento de delitos, sino ante una mera represion policial, con las arbitrariedades
a lo que lleva esto, como lo demuestra la historia universal mas reciente.

Por ello, no es de extraiar que dentro de las declaraciones y convenciones internacio-
nales de derechos humanos ocupe un lugar importante la regulacion de los derechos de los
imputados®’.

294 Ferrajoli (1995, p. 396). En este sentido indica Faundez Ledesma: “Como los agentes no pueden estar
exentos del cumplimiento de la ley, lo que se rechaza es que el crimen se combata con el crimen y que se
pretenda justificar los excesos cometidos en la represion del delito, o que se pueda utilizar el poder en
forma contraria a los propdsitos del Estado, en realidad, la vigencia de los derechos humanos es lo que
permite distinguir entre un policia y un delincuente”. Faindez Ledesma (2004, p. 13).

295 Igual: Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 20 de enero de 1989, relativa al caso
Godinez Cruz, No. 162.

296 En este sentido dice Daniel Gonzalez Alvarez: “Sin garantias no hay proceso, es mas un proceso es eso.
una garantia, es decir, no tiene sentido pensar en que a un sujeto, lo vamos a someter a proceso, si no es
en funcion de una garantia” (Gonzalez Alvarez: 1994, p. 19).

297 Llobet Rodriguez (2005a, p. 26).
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Por todo lo anterior es de suma importancia el respeto de los derechos de los imputados
(lo mismo que de los condenados) en especial es de gran importancia las garantias del juicio
previo y del debido proceso. Debe tenerse en cuenta que la garantia del juicio previo no supo-
ne solamente que para la imposicion de una condena se requiera la realizacion de un proceso
penal en el que se determine la culpabilidad del imputado, sino ademas exige que el proceso
que se lleve a cabo sea llevado de acuerdo con los lineamientos del debido proceso.

Es importante anotar que en Latinoamérica ha existido un proceso de reforma procesal
penal, que ha llevado a la reforma de los Cédigos de gran parte de los paises, por ejemplo:
Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Republica Dominicana, Colom-
bia, Venezuela, Ecuador, Bolivia, Ecuador, Chile y Argentina®®®.

Todo lo anterior fue impulsado en su momento por el Codigo Procesal Penal Modelo
para Iberoamérica de 1988, elaborado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Proce-
sal, en el que se basaron la mayoria de los nuevos Codigos. Se ha partido de la necesidad de
superar la legislacion procesal que estaba vigente, la que se habia revelado como deshuma-
nizada y lenta, lo que habia llevado altos porcentajes de presos sin condena, unido a que se
trataba de una legislacion que no era acorde con la normativa constitucional y con las exigen-
cias establecidas en el derecho internacional de los derechos humanos.

Con respecto a este proceso de reforma, Panama se quedé atras, no obstante que desde
finales de la década de los noventa del siglo pasado ha tenido proyectada la reforma procesal
penal, con respecto a la cual se han presentado varios proyectos, el tltimo de ellos se presentd
en mayo de 2006 por la Comision que habia sido creada por Decreto Ejecutivo No. 541 de
17 de noviembre de 2005.

Sobre la necesidad de una forma procesal penal sefiala Carlos Enrique Mufioz Pope:

La desatinada legislacion procesal penal vigente sigue anclada en las viejas legisla-
ciones espaiolas del siglo diecinueve, ya superada por completo con la legislacion
procesal promovida en Espaia por Alonso Martinez y que poca o escasa influencia ha
tenido en nuestro medio, pues por medio de la legislacion unitaria contenida en el Co-
digo Judicial de 1987, que sigue muy de cerca la anterior de 1917, con los retoques y
actualizaciones que la legislacion, doctrina y jurisprudencia colombianas que todavia
se sigue y estudia con frecuencia por algunos autores.

Continua diciendo que con ello, refiriéndose al Codigo de 1983, derogado por la Ley No.
No. 14 de 18 de mayo de 2007, que adoptd un nuevo Codigo Penal: “se han desvirtuado y

298 Cf. Llobet Rodriguez (2005b).

299 Sobre este Codigo: Llobet Rodriguez (1992, pp. 33-92); Llobet Rodriguez (1993).
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dejado sin efecto algunos de los mas importantes avances del Codigo Penal de 1982, vigente
desde marzo de 1983”3,

Debe reconocerse que luego de la presentacion del Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica de 1988 y del proceso reformador que se impuls6 con el mismo, se han incor-
porado en la legislacion procesal panamena algunos de los institutos del Codigo Modelo,
por ejemplo, la suspension del proceso a prueba, la regulacion de criterios de oportunidad,
lo mismo que el controversial procedimiento abreviado. Sin embargo, en lo fundamental no
se ha modificado la normativa procesal. Se dice al respecto en la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto de Codigo Procesal Penal de 2006:

Las reformas que se introducian en nuestro orden juridico, de alguna manera, repre-
sentaban el interés de funcionarios y distinguidos juristas locales por dotar al pais de
‘novedades’ y con tal proceder aquilataban, en el plano internacional, que la Repu-
blica de Panamé no quedara a la zaga de las reformas procesales de algunos paises
iberoamericanos. No obstante, insistimos, nada se hacia por cambiar el paradigma
o el sistema de juzgamiento penal. Se trataba, a nuestro juicio, de superar los vie-
jos, injustos y rancios institutos propios de un sistema inquisitivo que ideoldgica,
historica y filos6ficamente contradicen la idea del debido proceso. El sistema actual
de juzgamiento penal ha puesto al desnudo un rotundo fracaso. La mora judicial, la
inseguridad juridica, la impunidad, las penas sin condenas o anticipadas, la justicia
penal selectiva, etc., han sido, entre otros, los cintillos que en la psiquis social se han
enarbolado como argumentos centrales que se esgrimen cuando se trata de cuestionar
el sistema. La credibilidad social respecto al tema de la justicia se encuentra en niveles
de ‘descrédito’ y de ‘incertidumbre”!.

Se destaca en particular el excesivo protagonismo que se le otorga al Ministerio Publico
en la legislacion vigente. En efecto, el Ministerio Publico, a quien se le encarga la realizacion
de la instruccion o sumario, tiene grandes potestades coercitivas, que exceden la regulacion
internacional al respecto, por ejemplo se autoriza que el funcionario de instruccion, o sea el
fiscal respectivo, pueda disponer medidas cautelares de restriccion de la libertad personal, in-
cluyéndose dentro de estas la detencion preventiva del imputado, lo anterior de conformidad
con el articulo 2126 del Codigo Judicial®®. Igualmente se permite que el funcionario de la
instruccidon pueda disponer allanamientos, de acuerdo al articulo 2178 del Cédigo Judicial.
Dentro del Derecho Comparado generalmente medidas coercitivas que implican una injeren-
cia grave en derechos fundamentales requieren que sean dispuestas por el érgano jurisdiccio-
nal, a peticion del Ministerio Publico, lo que se estima que es una consecuencia del principio
de proporcionalidad.

300 Muifioz Pope (2001, p. 18).

301 Comision Codificadora de los Anteproyectos de Codigo Penal y Cédigo de Procedimiento Penal o Punitivo
(2006, p. 24).

302 Una critica a esto en: Mufioz Pope (2001, p. 48).
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Debe tenerse en cuenta que aunque se tiende a indicar en la legislacion y se repite por la
doctrina que el Ministerio Publico es un sujeto imparcial u objetivo, lo que lleva a algunos a
catalogarlo como un cuasi-juez, el rol que desempefia como titular el ejercicio de la accién
penal, hace que sea imposible en la realidad que actue con la imparcialidad que se exige a un
juez, ya que es natural que se identifique con la hipotesis acusatoria y con los intereses de la
victima, enfrentandose con ello a los del imputado.

Sobre la problematica del gran poder que tiene el Ministerio Publico ha dicho la Alianza
Ciudadana Pro Justicia:

La imparcialidad se afecta en la medida en que el funcionario que investiga tenga
facultades de juez, sin control. Las consecuencias de tal exceso se aprecian en el ele-
vado niimero de privados de libertad a disposicion de las agencias de instruccion y en
consecuencia la poca aplicacion de medidas cautelares personales como alternativa; el
elevado numero de allanamientos con resultados negativos (cuya cifra no se publica),
las aprehensiones ‘sospechosas’ por agencias al servicio del Ministerio Publico que se
mantienen hasta 24 horas para que —con el pretexto de ‘investigacion’, no se violente
el término legal (estas cifras tampoco se publican)®®.

Dentro de los articulos mas problematicos de la fase sumarial, por reflejar claramente
caracteres inquisitivos, se encuentran los articulos 2089 y 2090. El primero de ellos indica:

Se recibira inmediatamente indagatoria, sin exigir juramento y sin apremio, a quienes
resulten vinculados como autores o participes del delito.

En todo caso, se indagara a los detenidos preventivamente o sometidos a cualquier
otra medida cautelar, dentro de las veinticuatro horas siguientes al inicio de la aplica-
cion de la medida. Si el imputado declarase contra otro, terminada la indagatoria se
le recibird declaracion como testigo, previo juramento y lectura de la disposiciones
sobre falso testimonio, respecto a los cargos formulados contra tercero.

Por su parte el articulo 2090 sefiala:

Terminado el interrogatorio de identificacion, el funcionario de instruccion informara
al imputado cual es el hecho que se le atribuye, que puede abstenerse de declarar y que
tiene el derecho de nombrar defensor.

Si el imputado se negare a declarar, ello se hard constar en acta suscrita por él. Si se
rehusare a suscribirla, se consignara el motivo.

Si el imputado fuere una persona con discapacidad, esta diligencia se practicara den-
tro de las doce horas siguientes a su aprehension o a la aplicacion de la medida caute-
lar, con la asistencia o representacion de un defensor, y del intérprete correspondiente
si no pudiese entender o comunicarse normalmente.

303 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2004, p. 44).
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No es admisible en un proceso acusatorio, que se le haga declarar al imputado sin que
previamente se le haya indicado qué hecho es el que se le atribuye, unido a que ello ocurra
sin que se haya designado previamente su defensor.

Por otro lado, se ha criticado, con razon, la falta de diferenciacion entre el juez que
participa en la etapa intermedia y el que interviene en el juicio oral y publico, afectandose la
imparcialidad®*.

Se ha criticado también la funcioén activa que se concede al juez del procedimiento
intermedio, asumiendo funciones que no le corresponden, sino que son propias del érgano
acusador, es decir del Ministerio Publico. Es particularmente problematico el articulo 2203
del Codigo Judicial, que dice:

Cuando el juez considere que la investigacion no estuviere completa, ordenara por
una sola vez en la audiencia, la ampliacion del sumario sefialando concreta y clara-
mente los puntos sobre los cuales debe versar.

La ampliacion del sumario debera cumplirse dentro de los quince dias habiles siguien-
tes al recibo del expediente por el funcionario de instruccion, quien lo devolvera al
tribunal una vez cumplida la ampliacion.
Reingresadoelexpedientealtribunal,sefijarafechadelaaudienciapreliminardentrodelos
dosdiassiguientesy éstadeberaefectuarse dentro delos cuarentay cinco dias posteriores.
La resolucion que fija fecha de audiencia sera notificada a las partes por lo menos con
cinco dias de anticipacion a la celebracion de la misma, aplicando el inciso segundo
del articulo 2301 con respecto del defensor y del querellante si lo hubiere.

En cuanto a la fase de juicio las criticas que se han hecho son fundamentalmente con
respecto al valor que tiene en el mismo el sumario instruido por el Ministerio Publico. Se
critica también el protagonismo que tiene el Tribunal al tener la facultad de ordenar prueba
para mejor proveer, con lo se afecta el principio de imparcialidad®®.

Otras criticas que se hacen es la regulacion de la apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia, que hace que en general se dicte la resolucion por el tribunal que resuelve
la apelacion sin que tenga vigencia el principio de inmediacion con respecto a €l. A ello se
une el caracter formalista del recurso de casacion en contra de la sentencia de segunda ins-

304 En este sentido refiriéndose al anteproyecto de Codigo Procesal Penal de 1997 y a su actualizacion en
1999, sefiala Carlos Enrique Muiloz Pope: “Por otra parte, la introduccion en el Anteproyecto de nuevos
Jueces que deberan calificar el mérito de la etapa de investigacion preparatoria plantea importantes in-
novaciones que deben destacarse, pues de esta forma el que decide el valor legal de la investigacion del
Ministerio Publico no es quien decide la causa en primera instancia, con lo que se promueve la objetivi-
dad e imparcialidad del tribunal de la causa en primera instancia”. Muioz Pope (2001, p. 50).

305 Muiioz Pope (2001, p. 52).
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tancia, que lleva al rechazo de gran parte de los recursos por aspectos meramente formales,
que afectan el acceso a la justicia®®.

Esto es especialmente problematico, debido a los lineamientos establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 2 de julio de 2004, en el caso de
Mauricio Herrera contra Costa Rica, que establecio que el derecho a recurrir la sentencia
establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, exige que el recurso que
se prevea permita sin mayores formalismos la revision integral de la sentencia®”’.

Uno de los aspectos fundamentales para garantizar el acceso a la justicia de los
imputados, es la exigencia de defensa técnica en todos los casos, de modo que cuando el
imputado no nombra un defensor particular se le debe nombrar un defensor de oficio.

De acuerdo al articulo 2013 del Codigo Judicial de Panama:

Toda persona tiene derecho a nombrar un defensor desde el momento en que sea apre-
hendido o citado para que rinda indagatoria.

En caso de ausencia podran conferir poder a nombre del investigado, preferentemen-
te, las siguientes personas:

1. El conyuge;

2. Los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad;

3. Los parientes dentro del segundo grado de afinidad.

Se regula en dicho articulo el derecho a un defensor de confianza, que es uno de los de-
rechos fundamentales de los imputados. Sin embargo, el regular el derecho a un defensor es
insuficiente cuando se carecen de medios para hacerlo, por lo que una exigencia del Estado
social es que se dote de abogado defensor a aquellos imputados que no pueden pagarselo.

La Defensoria Publica se ubica dentro del Organo Judicial, de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 413 del Codigo Judicial.

Con respecto al derecho a un defensor de oficio indica el articulo 2014 del Cédigo Judicial:

Si el imputado manifiesta no poder nombrar defensor o si fuere menor de edad, se
lo designara el funcionario de instruccion o el juez de la causa, segin el caso y el
nombramiento recaera en el defensor de oficio. En caso de que no hubiese defensor
de oficio o se encuentre impedido para actuar, la designacidon recaera en uno de los
abogados que ejerza en la localidad respectiva.

El defensor debera prestar promesa de desempenar fielmente el cargo. Se entiende
que dicho defensor lo es también para el juicio, si el imputado o acusado no revoca

306 Sobre ello véase: Muifioz Pope (2001, p. 54).

307 Cf. Llobet Rodriguez (2007a, pp. 227-322); Llobet Rodriguez (2007b).
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el mandamiento. En aquellos lugares en que no residan por lo menos cinco abogados
registrados y en ejercicio, podra asistir la defensa cualquier persona si el interesado
asi lo solicitare.

Debe resaltarse la importancia que tiene la Defensoria de Oficio dentro del proceso pe-
nal, ya que las personas que participan como imputadas en el mismo, en general pertenecen a
estratos sociales que no pueden costearse el pago de un abogado particular. De hecho se dice
que la mayor carga de los defensores de oficio en Panama se encuentra en los juzgados del
circuito penal, de modo que “De un total de 14.548 casos resueltos con intervencion de un
defensor, en el afio 2005; la Defensoria de Oficio participd en 8.291; representando una carga
del 57% de la totalidad de las defensas penales en esas instancias. El resto de las audiencias
se realizaron con la participacion de defensores particulares o mixtos’ %

Con respecto a la Defensoria de Oficio en Panama uno de los aspectos que debe men-
cionarse es el escaso numero de defensores de oficio, lo que implica una gran sobrecarga de
trabajo y que puedan desempefiar adecuadamente la defensa. A ello se suma que, como se
dijo, las funciones de la Defensoria Publica trascienden la materia penal. Debe reconocerse,
si embargo, que ha existido una tendencia hacia al aumento de la cantidad de defensores,
aunque insuficiente.

Sobre la cantidad de defensores indica el Segundo Audito Ciudadano de la Justicia Penal
en Panama, presentado por la Alianza Ciudadana Pro Justicia en 2007: “Hasta el 2002 con
una poblacion de 9643 detenidos, se contaba con treinta y ocho defensores (38) defensores de
oficio y diez (10) abogados auxiliares”. Continta diciendo: “Durante el 2004, funcion6 con
cuarenta nueve (49) defensores, y a partir del 2005 la cifra aumento a sesenta y cuatro (64)
defensores de oficio, a nivel nacional, distribuidos en los distintos distritos judiciales. Ac-
tualmente, el instituto cuenta con sesenta y siete (67) defensores a nivel nacional’?®. Indica
ademas: “En 2004 habia cuarenta y nueve (49) defensores de oficio, es decir, 1.75 defensores
por cada 100 mil habitantes. No obstante, en el 2005 hubo sesenta y cuatro (64) defensores
de oficio, lo que equivale a 2.1 defensores por cada 100 mil habitantes™3'°,

Dentro de los problemas que se han presentado con respecto a los defensores de oficio, es
que son nombrados en un periodo avanzado de la investigacion realizada por la fiscalia, cuan-
do la misma ya habia evaluado la mayoria de las evidencias y luego de que decidiera solicitar
la realizacion del juicio oral, o bien la desestimacion de los cargos®!!. Esto, se dice, provoca
que el juicio en general se realice sobre la base de las evidencias presentadas por el fiscal®!2.

308 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 18).
309 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007), p. 14.
310 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007), p. 15.
311 Embajada de los Estados Unidos de América en Panama (2007, p. 15).

312 Embajada de los Estados Unidos de América en Panama (2007, p. 15).
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Por otro lado, los problemas del acceso a la justicia de los imputados se reflejan en for-
ma particular con respecto a la practica y legislacion relativa a la prision preventiva, ya que
existen altos porcentajes de presos preventivos.

Asi en 2004 el 60.44% de los presos se encontraban bajo la categoria de presos sin con-
dena. En 2005 el porcentaje era del 63.32% y en 2006 de 59.23%""3.

Se trata de porcentajes muy elevados, que reflejan un grave problema en la adminis-
tracion de justicia, posiblemente debido en parte a la gran extension con que se prevé la
posibilidad del dictado de la detencion preventiva en el Codigo Judicial, unido a una practica
judicial proclive a dicho dictado. Igualmente estos porcentajes revelan que institutos como
el recurso de hdbeas corpus no han operado adecuadamente en tutela de los derechos de los
detenidos preventivos.

La gran cantidad de presos preventivos, como se dijo, tiene gran relevancia con
respecto al acceso a la justicia, en primer lugar porque revela que la prision preventiva
no esta siendo dictada conforme a los principios de presuncion de inocencia y de pro-
porcionalidad, ni teniendo un caracter excepcional’'* y de corta duracion, en contra de
las previsiones del derecho internacional de los derechos humanos.

Por otro lado, como lo indica Enriqueta Davis Villalba el dictado de la prision preventiva
tiene una relacion con el derecho de defensa, ya que el mismo resulta perjudicado cuando el
imputado se encuentra en prision preventiva.

Aunque algin sector de la doctrina ha llegado a considerar incompatible la detencion
preventiva con la presuncion de inocencia’'®, se ha admitido en general por la doctrina mayo-
ritaria que ambas deben coexistir, como lo demuestra la regulacion en la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos de la presuncion de inocencia y la posibilidad de privar al im-
putado de su libertad durante el proceso, exigiéndose eso si la separacion de los condenados
y el derecho del detenido a ser juzgado en un plazo razonable.

También la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®'®, lo mismo que otros instrumentos internacionales de derechos

313 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 115).

314 Sefiala Enriqueta Davis Villalba: “Si bien la detencion preventiva es la ultima de las medidas cautelares

que debe aplicarse, es de todos conocido que es la primera que se dicta y de ello dan cuenta las estadisti-
cas oficiales”. Davis Villalba (2001, pp. 143-144).

315 Cf. Ferrajoli, 1990, pp. 566-572; Ferrajoli, 1995, pp. 555-561. La concepcion de Ferrajoli fue respaldada
en Espana por Elena Larrauri. Cf. Larrauri (1991, pp. 57-58)

316 La influencia de la presuncion de inocencia en la ejecucion de la prision preventiva es admitida expresa-
mente también por el PIDCP, que dice en su articulo 10 inciso 2 a): “Los procesados estaran separados de
los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento distinto, ade-
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humanos, han hecho referencia a que la ejecucion de la detencidon preventiva debe tener en
cuenta la presuncion de inocencia®'’. Todo ello ha llevado a sefnalar que aunque la detencion
preventiva no es incompatible con la presuncion de inocencia, la segunda tiene influencia con
respecto a la regulacion de la primera’!®.

La influencia de la presuncion de inocencia en la ejecucion de la prision preventiva es
admitida expresamente por el PIDCP, que dice en su articulo 10 inciso 2 a): “Los procesados
estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran someti-
dos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicion de personas no condenadas”.

En el mismo sentido la CADH en su articulo 5 inciso 4 dice: “Los procesados deben
estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos
a un tratamiento adecuado a su condicioén de personas no condenadas”.

Sobre ello en general sostiene la doctrina que la detencion preventiva no puede consti-
tuir una pena anticipada’'’.

A ello hizo mencioén la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Suarez
Rosero, en sentencia del 12 de noviembre de 1997 (No. 77), en la que sefalé que no es au-
torizado “anticipar una pena a la sentencia”. Por otro lado, se ha sostenido que la detencién
preventiva debe cumplir fines cautelares de caracter procesal y no fines propios de la pena,
como serian la prevencion general y la prevencion especial, lo mismo que la retribucion,
cuando se admite la misma como un fin de la pena.

cuado a su condicion de personas no condenadas”. En el mismo sentido la CADH en su articulo 5 inciso
4 dice: “Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales,
y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas”.

317 Asilas Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos al regular lo relativo a las personas detenidas o
en prision preventiva en su numeral 84.2 indica que: “El acusado gozara de una presuncion de inocencia y
debera ser tratado en consecuencia”. Igualmente el Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision, hace referencia a la presuncion de inocencia.
En este sentido el principio 36.1 dice: “Se presumira la inocencia de toda persona sospechosa o acusada
de un delito y sella tratarda como tal mientras no haya sido probada su culpabilidad conforme al derecho
en un juicio publico en el que haya gozado de todas las garantias necesarias para su defensa’. Ademas
el principio 8 dice: “Las personas detenidas recibiran un trato apropiado a su condicion de personas que
no han sido condenadas. En consecuencia, siempre que sea posible se las mantendra separadas de las
personas presas’.

318 Sobre la presuncion de inocencia y la detencion preventiva: Llobet Rodriguez (1995); Llobet Rodriguez
(1995a), pp. 547-571.

319 Cf. Maier (1981, pp. 30-31); Maier (2002, p. 522); Vélez Mariconde (1969, T. I, p. 325); Eser (1983, p.
160); Miiller-Dietz (1984, p. 83); Veit (1971, p. 22); Zipf (1977, p. 121); Bding (1979, p. 380); Joachimski
(1991, p. 53); Kastendieck (1965, pp. 64-66); Kiithne (1993, p. 92); Neumann (1969, p. 3).
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Acerca de la funcion procesal de la detencion preventiva se pronunci6 la Corte Intera-
mericana en el caso Sudrez Rosero, resuelto por sentencia del 12 de noviembre de 1997:

77. Esta Corte estima que en el principio de presuncion de inocencia subyace el pro-
posito de las garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente
hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido
mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el de-
sarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accion de la justicia, pues
la detencion preventiva es una medida cautelar, no punitiva (...).

Siuno se atiene a lo indicado por dicha resolucion solamente se encontrarian autorizadas
las causales de peligro de fuga y de peligro de obstaculizacion. Como, se apreciara luego, ello
no es conforme al Codigo Judicial.

Indica el articulo 2140 del Coédigo Judicial:

Cuando se proceda por delito que tenga sefialada pena minima de dos afios de prision 'y
exista prueba que acredite el delito y la vinculacion del imputado, a través de un medio
probatorio que produzcacertezajuridicade eseactoy exista,ademas, posibilidad de fuga,
desatencion al proceso, peligro de destruccion de pruebas, o que pueda atentar contra
la vida o salud de otra persona o contra si mismo, se decretara su detencion preventiva.
Si el imputado fuere una persona con discapacidad, el funcionario, ademas, tomara las
precauciones necesarias para salvaguardar su integridad personal.

Se regulan en dicho articulo varios requisitos materiales de la prision preventiva:

a) que exista prueba que acredite el delito y la vinculacion del imputado, a través de un
medio de probatorio que produzca certeza juridica de ese acto

b) que exista una causal de detencion preventiva, reguldndose como tales: bl. posibi-
lidad de fuga y desatencion del proceso, b2. peligro de destruccion de pruebas, b3.
peligro de que pueda atentar contra la vida de otra persona y b4. peligro de que pueda
atentar contra si mismo y

c¢) respeto al principio de proporcionalidad, que se expresa a través de la exigencia de
una pena minima de dos afios de prision.

Con respecto a la causal de posibilidad de fuga y desatencion del proceso, debe afirmar-
se que se trata de una causal clasica de la detencion preventiva, igualmente se afirma como
clasica el peligro de destruccion de pruebas. Ambas causales se estima que tienen una natura-
leza procesal, asociada a los fines del proceso y por consiguiente han llegado a ser admitidas
como legitimas en el derecho comparado y en los 6rganos internacionales de proteccion de
los derechos humanos.
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El peligro de que el imputado pueda atentar contra si mismo es discutible como causal
de detencion preventiva. Podria tratar de justificarse con el peligro de fuga como causal, en
cuanto a que en definitiva si el imputado se llega a suicidar, se impediria la realizacion del
juicio oral y el dictado de la sentencia correspondiente.

Para el dictado de la detencidn preventiva se requiere que se respete el principio de pro-
porcionalidad. El principio de proporcionalidad en sentido estricto, llamado también princi-
pio de prohibicidn del exceso, exige que en el caso concreto se lleve a cabo un balance de in-
tereses para determinar si el sacrificio de los intereses individuales que representa la medida
guarda una relacion proporcionada con la importancia del interés estatal que se trata de salva-
guardar*®. Por ello no se debe dictar la misma en asuntos de poca relevancia. En ese sentido
es que se dispone que la detencidon preventiva no se deba ordenar cuando la pena minima no
sea mayor de dos afios. Igualmente se dispone en el articulo 1129 del Cédigo Judicial que:

(...) Cada medida sera proporcionada a la naturaleza del hecho y a la sancioén que se
estime podria ser impuesta al imputado (...).

Uno de los aspectos que se ha criticado de la legislacion panamena es que no se esta-
blece un maximo de duracidon de la detencidon preventiva, como es la tendencia dentro del
derecho comparado. Solamente se dispone como expresion del principio de proporcionalidad
en el articulo 2141:

La detencidn preventiva sera revocada por el juez sin mas tramites, de oficio o a pe-
ticion de parte, cuando se exceda el minimo de la pena que sefiala la ley por el delito
que se le imputa, de conformidad con las constancias procesales. En estos casos, la
detencion preventiva sera sustituida por otra medida cautelar personal de las senala-
das en el articulo 2127 del Codigo Judicial.

Las resoluciones que dicte el Organo Judicial con el objeto de cumplir lo dispuesto en
este articulo, no admitiran recurso alguno.

Se trata ésta de una disposicion insuficiente, que deberia ser completada con un limite
maximo de duracién de la detencion preventiva, cuya exigencia deriva del principio de pro-
porcionalidad.

Como alternativa a la detencion preventiva, se regula la fianza personal o real, al respec-
to sefiala el articulo 2155 del Cddigo Judicial:

Todo sindicado o imputado podra prestar fianza de carcel segura, bien para no ser
detenido, o bien después de serlo, para obtener su libertad durante el proceso, salvo
aquellos casos que no admiten excarcelacion, segiin este Codigo.

320 Cf. Denzel (1969, pp. 33-114); Gonzalez-Cuéllar Serrano (1990, pp. 225-282); Schiitz (1969, pp. 45-65).
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La excarcelacion se concedera a solicitud del imputado, de un abogado o de cualquier
otra persona, en cualquier estado en que se encuentre el proceso y debera ser resuelta
sin ningun tramite, en un término no mayor de veinticuatro horas.

Se regulan, en el Codigo Judicial una serie de delitos no excarcelables, los que han sido
criticados por la doctrina latinoamericana, como un quebranto a la presuncion de inocencia.
Se le asigna asi a la detencion preventiva una funcidon importante en el combate de la crimi-
nalidad y en la prevencion de la delincuencia, convirtiéndola con ello en una pena anticipada.
Dispone asi el articulo 2173:

No podran ser excarcelados bajo fianza:

1. Los imputados por delito que la ley penal sanciona con pena minima de cinco afios
de prision;

2. Los delitos de secuestro, extorsion, violacion carnal, robo, hurto con penetracion
o fractura, pirateria y delitos contra la seguridad colectiva que impliquen peligro co-
mun, posesion, trafico, cultivo, elaboracion o incitacion al cultivo de drogas, reinci-
dencia en la posesion y uso de marihuana o canyac;

3. Peculado, cuando exceda de diez mil balboas (B/.10,000.00);

4. Los delincuentes reincidentes, habituales o profesionales;

5. Los delitos contra la libertad individual, cometidos con torturas, castigo infamante
0 vejaciones; y

6. Los que aparezcan imputados por delitos a los que este Codigo o leyes especiales
nieguen expresamente este derecho.

Es importante tener en cuenta que la doctrina latinoamericana en general se ha pronun-
ciado en contra de los delitos no excarcelables, considerando que los mismos suponen un
quebranto a la presuncion de inocencia, al no perseguirse una finalidad procesal.

Sin embargo, en Panama esa posicion no ha sido aceptada por la Corte Suprema. Sobre
ello dice Aura Guerra de Villalaz: “Tenemos (...) el articulo 2181 del Codigo Judicial, que
sefala los delitos que no podran ser excarcelables bajo fianza, y respecto del cual la Corte
Suprema manifesto, en sentencia de 30 de diciembre de 1993, que es inconstitucional, pues
las limitaciones a la libertad en él previstas van precisamente en beneficio del interés general,
como lo exige el articulo 30 de la Convencion Americana de Derechos Humanos™*!.

Ejercicios de evaluacion:
Casos para resolver

Caso 1. Armando y Juan, policias, detienen a Rigoberto. Engafidandolo sobre la contun-
dencia de la prueba que existe en su contra logran que confiese y que les indique donde es-

321 Guerra de Villalaz (2000, p. 687).
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condi6 el arma de fuego con la que habria dado muerte a Jos¢. El arma es localizada y se llega
a determinar que es el arma que se utiliz6 en el homicidio de José. Armando y Juan declaran
en el juicio oral lo que Rigoberto les confeso. ;Puede utilizarse las declaraciones de Armando
y Juan, lo mismo que el decomiso del arma, para el dictado de una sentencia condenatoria en
contra de Rigoberto?

Caso 2. Célimo esta en detencion preventiva. La policia quiere obtener prueba en contra
de ¢él, porque considera que la prueba que existe en su contra no es suficientemente fuerte.
Introduce dentro de la celda de Célimo a José, quien realmente es un policia, pero le hace ver
a Célimo que esta preso por un delito de homicidio, el que le confiesa a Célimo. Célimo entra
en confianza y le confiesa a José haber cometido también un homicidio. Para el juicio oral se
pretende luego que José declare en contra de Célimo y cuente lo que le dijo éste en la celda.
(Puede utilizarse el testimonio de José?

Caso 3. A Roberto se le atribuye un delito de narcotrafico. La prueba en contra de ¢l no
incriminatoria no es superior en peso a la prueba favorable a ¢él. El Ministerio Publico, sin
embargo, ordena la detencion preventiva con la argumentacion de que se le atribuye un deli-
to de narcotrafico. Usted es el defensor de Roberto. ;Coémo puede impugnar la detencion de
Roberto? ;Qué argumentos por el fondo podria dar para que sea liberado?

Caso 4. A Juan se le atribuye un delito de robo. Existe prueba suficiente en su contra.
Tiene domicilio fijo, un trabajo estable, esposa y dos hijos. ;Usted debe resolver si procede
el dictado de la detencion preventiva? ;Qué resolveria?

Caso 5. A Maria se le atribuye un delito de homicidio en contra de su esposo. El Mi-
nisterio Publico le solicita que se someta al detector de mentiras, a lo que accede Maria. El
resultado del detector de mentiras es desfavorable para Maria. El Ministerio Publico preten-
de en el juicio oral tomar en cuenta la prueba en contra de Maria. ;Considera usted que esa
prueba es admisible?

Caso 6. Igual que el anterior, pero el resultado del detector de mentiras es favorable para
Maria. Esta pide que se utilice en el juicio oral. ;Considera usted que esa prueba es admisi-
ble?

3. Acceso a la justicia de las personas condenadas a una pena
privativa de libertad

A la persona que es condenada, incluso por crimenes de gran gravedad y que hayan pro-
ducido una gran perturbacion social, por ejemplo por homicidios, delitos sexuales o actos de
terrorismo, debe ser respetada en su condicion humana, ésto debe reflejarse en las condicio-
nes en que cumple su sancion, lo que tiene especial importancia cuando la misma es privativa
de libertad.
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De gran importancia es el postulado establecido por la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos y por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que ordena que
se dote de un contenido resocializador a la ejecucion de la pena.

Sobre ello debe citarse lo que dice Rotman en el sentido de que “muchos de los bien
intencionados criticos de la resocializacion no logran distinguir sus dos formas bésicas: una
autoritaria, cuyo objetivo es forzar al acatamiento normativo y la adaptacion institucional, y
la otra, humanisticas, que ofrece dialogo no coactivo y oportunidades’ .

Es claro que a pesar del escepticismo a la resocializacion a través de la pena privativa de
libertad, un Estado social de derecho no puede dejar de ofrecerles a los presos la posibilidad
de aceptar capacitacion educacional y profesional, lo mismo que tratamiento psicologico®®.

Igualmente debe tratar de evitarse el ocio de los presos, ofreciéndoles posibilidades de
trabajo, tratando con todo ello de evitar mayores efectos crimindgenos de la pena de pri-
sion®?*, por otra parte es menester garantizar condiciones de salubridad en las prisiones.

Sobre el grado de hacinamiento segun datos del 31 de julio de 2006 la capacidad total
instalada en las prisiones era para 7,332 detenidos, pero existian 11,809 personas detenidas®>.

En cuanto al presupuesto asignado por el Estado a la Direccion General del Sistema
Penitenciario, se dice que “es deficitario, lo que contrasta con la sobrepoblacidon penitencia-
ria. La mayor gravedad en las partidas asignadas se constata en la atencion a la salud de los
detenidos. Igualmente, se advierte la ausencia de partidas destinadas a invertir en el mejora-
miento y modernizacion de las estructuras de los centros penales, como en el sistema de reso-
cializacion de los internos”. Se agrega: “Los problemas persistentes de hacinamiento, falta de
informacion estadistica confiable sobre los privados de libertad, incremento de los presos sin
condena, carencia de programas de rehabilitacion, bajo asignacion presupuestaria para hacer

322 Rotman (1998).

323 El Tribunal Constitucional Federal aleman ha indicado que el hecho de que la ejecucion de la prision debe
conformarse de modo que cumpla una funcion resocializadora deriva del principio de Estado Social. Cf.
BVerfGE, 35, 202 (236).

324 Dice Zaftaroni: “La opcion entre el discurso del tratamiento resocializador y el modelo de carcel retribu-
tiva, esto es de mera seguridad y militarizada al estilo fortaleza, es palmariamente falsa. Esos terminos,
que los recientes movimientos reaccionarios y reprivatizantes, generalmente con discursos que en el fondo
postulan la violencia y justifican la violacion de los mas elementales principios de la dignidad humana,
pretenden presentar como unicos, en modo alguno agotan los modelos posibles, porque seria absurdo
pretender que, ya que la cdrcel no resocializa sino que deteriora, el unico camino que resta es la profun-
dizacion del efecto deteriorante y reproductor mediante el fortalecimiento del modelo de mera seguridad.
No es posible prescindir de la ingestion de sal, pero parece que la sal produce efectos negativos para la
circulacion; nadie supone que la solucion sea consumir mds sal”. Zaffaroni (1991, p. 50).

325 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 107).
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frente a los derechos fundamentales de los detenidos, entre otros aspectos relevantes; parece
arrojar que la modernizacion del sistema penitenciario no se ha logrado’%.

Se agrega:

En agosto de 2003, segun informa la Defensoria del Pueblo, el 91.5% de los detenidos
no recibe capacitacion, mientras que solo el 8.5% asiste a algin curso o programa de
capacitacion. No obstante, cabe sefialar, que dentro de los centros penitenciarios se
realizan diferentes actividades laborales con la participacion de los internos. Algunas
labores son remuneradas y otras voluntarias. El 2.6% recibe remuneracion; el 14.1%
realiza labores de manera voluntaria; y por tltimo; el 0.2% realiza trabajos obligato-
rios, mientras que el 16.7% realiza ningln tipo de trabajo**".

En cuanto a la defensa de oficio de los condenados se ha llegado a garantizar la misma3?®,
lo que no ocurria en un pasado.

Las dificultades para la garantia de los derechos de los privados de libertad quedaron
reflejadas cuando a pesar una recomendacion realizada en 2004 por el Defensor del Pueblo
para que el gobierno comenzara a cerrar la prision de la Chorrera debido al hacinamiento y
las condiciones insalubres, ésta permanecio abierta®”.

Con respecto a los problemas de salud de los privados de libertad ha dicho la Alianza
Ciudadana Pro Justicia:

Uno de los aspectos mas delicados en la poblacion interna, lo es la salud. Al existir
condiciones de hacinamiento, resulta dificil mantener niveles de salud adecuados.
Segun la Defensoria del Pueblo, el 17% padece de algun tipo de enfermedad, el 6.3%
tiene problemas pulmonares, el 4% padece de hipertension, el 3.1% de problemas
intestinales y el 2.3% de problemas cardiacos. Resulta relevante sefialar que el 73.5%
de la poblacion censada en agosto de 2003, dijo no haber recibido atencion médica
durante el tiempo en que han estado detenidos.

Por otro lado se ha criticado diversos abusos que han sido cometidos por guardas de las
prisiones en contra de los detenidos, resultando que algunas de las denuncias han dado lugar
a sanciones administrativas o procedimientos judiciales. En este sentido el informe de 2006
dado por la Embajada de los Estados Unidos de América en Panama sobre la situacion de los

326 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 128).
327 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 128).
328 Segun informacion dada por Edwin Torres en correo electronico del 17 de enero de 2008.

329 Embajada de los Estados Unidos de América en Panama. Informe Anual sobre Practicas de Derechos Hu-
manos en 2006 en Panama, pp. 5-6.
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derechos humanos dice: “El abuso por guardas de las prisiones, tanto de la PNP como civiles,
fue un problema recurrente. Entre enero y noviembre los oficiales policiales recibieron e in-
vestigaron ocho casos de presuntos abusos por guardas de las prisiones. Las investigaciones
de la DRP dieron como resultado sanciones administrativas contra 15 agentes. Hasta diciem-
bre, el Ministerio Publico estaba considerando el enjuiciamiento de dos agentes superiores

por supuestos abusos

29330

La gran cantidad de presos por cien mil habitantes que tiene Panama, lo mismo que las
condiciones de hacinamiento de las prisiones revelan un grave problema de acceso a la jus-
ticia, ya que no ha sido posible realizar acciones suficientes para combatir esas situaciones.

Ejercicios de evaluacién

1.

Analice el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, y destaque los articulos que se refieren a la proteccion
de los derechos de los condenados.

2. Busque las recomendaciones que hizo la Defensoria del Pueblo de Panama en el afio

2004 en relacion a la proteccion de los derechos de los condenados.

Casos para resolver

1.

En el Centro Penal en que estd José hay un gran hacinamiento. Las condiciones de
salud se han deteriorado tremendamente, pero cada dia aumenta la cantidad de priva-
dos de libertad en el Centro. Ello también ha producido un aumento de la violencia
carcelaria. José le consulta a usted, quien es abogado, para que presente un reclamo
administrativo o judicial que evite que sigan enviando presos al centro y que mejore
las condiciones en el mismo. ;Qué le diria usted? ; Existe alguna via en la que pueda
presentarse el reclamo? ;Consideraria que tal reclamo podria prosperar?

Luis es sancionado disciplinariamente en un Centro Penal, debido a que se encuentra
entre los sospechosos de haber herido a otro preso, el que se niega a hablar sobre
dicha lesion. Luis considera que la sancion es arbitraria, ya que €l no fue quien causo
la lesion y que se esta presumiendo su culpabilidad. Le consulta a usted, que es abo-
gado, como podria impugnar la sancion. Qué le diria usted? ;Existe alguna via en la
que pueda presentarse el reclamo? ;Consideraria que tal reclamo podria prosperar?

330 Embajada de los Estados Unidos de América en Panama. Informe Anual sobre Practicas de Derechos Hu-
manos en 2006 en Panama, pp. 5-6.



Analisis de algunos sectores en situacion de vulnerabilidad para el acceso a la justicia

4. Acceso a la justicia de las victimas de delitos

En el derecho comparado, especialmente a partir de la década de los setenta del siglo
pasado, se ha producido un renacimiento en el interés en la victima, lo que ha tenido conse-
cuencias en materia procesal penal.

Se criticaba al respecto que se habia producido una neutralizacion de la victima en el
proceso penal, la que habia sido reducida al papel de denunciante, testigo y actor civil, neu-
tralizacion que no correspondia a la importancia de la colaboracion de la victima para el ini-
cio del proceso y la posterior investigacion, puesto que criminoldgicamente se ha comproba-
do que la casi totalidad de los delitos son investigados como consecuencia de la denuncia de
la victima y ademas la colaboracion de ésta tiene gran importancia para el Ministerio Publico
para la localizacion y declaracion de los testigos del hecho.

Como consecuencia del renacido interés en la victima dentro del Derecho Procesal Pe-
nal, se ha llegado dentro del derecho comparado a:

1) El fortalecimiento del derecho de informacion de la victima;

2) La proteccion frente a la segunda victimizacion (declaracion en audiencia privada,
declaracion en ausencia del imputado o por video, derecho de hacerse acompaiar
por un abogado);

3) Concesion de derechos de control del ejercicio de la accion penal publica (quere-
llante adhesivo: procedimiento para forzar la accidn, querellante conjunto, derecho
a recurrir, derecho de participacion de las asociaciones de proteccion de intereses
difusos);

4) Proteccion de testigos frente a amenazas y agresiones fisicas (prision preventiva por
peligro de obstaculizacion o de reiteracion, programas de proteccion de testigos);

5) Programas de asistencia a victimas;
6) Indemnizacion estatal en delitos de caracter violento;
7) Busqueda de la reparacion, atin con prioridad sobre la pena;

8) Fomento de la conciliacion victima-autor.

Este movimiento tuvo eco en la reforma procesal penal latinoamericana®*'.

Por su parte Panama aprobo el 18 de mayo de 1998 la Ley 31 sobre “Proteccion de Vic-
timas del delito”.

331 Sobre ello: Bertolino, Pedro (Coordinador) (2003). Con respecto a Centroamérica: Llobet Rodriguez
(2003), pp. 345-375.
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La misma, en su articulo 2, le da derecho a la victima de intervenir como querellante y
como actora civil, ddndole también derechos de audiencia por el mero hecho de ser victima,
por ejemplo debe ser oida por el juez con respecto a la solicitud de archivo del expediente
presentada por el Ministerio Publico, la suspension condicional del proceso penal, la suspen-
sion condicional de la ejecucion de la pena o el reemplazo de penas cortas de privacion de
libertad a favor del sancionado.

Igualmente debe ser oida por el 6rgano Ejecutivo, cuando éste deba decidir sobre la re-
baja de pena o sobre la concesion de la libertad condicional a favor del sancionado.

También se le otorga derechos de informacion, por ejemplo de respecto al curso del
proceso penal respectivo, en particular si éste ha sido archivado, si puede ser reabierto y si
es viable el ejercicio de la accidn civil derivada del delito, independientemente de que inter-
venga como querellante.

Se establece también en la ley el derecho a recibir atencion médica de urgencia. Por otro
lado, se regula el derecho a la proteccion de las autoridades publicas, por actos que atenten
contra su integridad personal y la de su familia, en razon de la cooperacion que brinden en
cumplimiento de la ley. Para lo anterior se dispone que su seguridad debe ser considerada
cuando el juez o el funcionario de instruccion debe decidir o fijar la cuantia de una fianza
de excarcelacion, u otorgar la concesion de una medida cautelar sustitutiva de la detencion
preventiva a favor del imputado.

En el articulo 29 de la Ley se dispone que en la Corte Suprema de Justicia funcione el
Departamento de Asesoria Legal Gratuita para las Victimas del delito, constituido por los
abogados que designe la Sala Cuarta de Negocios Generales para que actiien en defensa de
los derechos de las victimas de delitos.

El Departamento de Asesoria Legal Gratuita para las Victimas del delito del Organo
Judicial esta ubicado en la ciudad de Panama, aunque tiene cobertura también en Colon y
Darién**?. Brinda servicios de orientacion, asesoria y representacion legal a personas cuyos
ingresos sean menores a B/400,00 mensuales. Las victimas son representadas legalmente en
los casos que se atienden en juzgados municipales y de circuito, especialmente en los delitos
de homicidio. Para la atencion se necesita que sean remitidas por los juzgados y/o fiscales,
ya sea de manera verbal o mediante oficio®**. De acuerdo con las estadisticas los delitos que
mas atiende son los de homicidio, seguido de delitos de violencia doméstica y de maltrato al
menor>**,

332 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 6).
333 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 8).

334 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 6).
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En el articulo 30 de la Ley se establece que el Estado podréa proveer de asistencia mé-
dica y econdmica inmediata, de manera parcial o total o en forma supletoria, a la victima de
lesiones corporales con menoscabo de su salud fisica y mental, derivadas de delitos graves o
cuando la persona a cargo de la victima haya muerto, o cuando la victima haya quedado fisica
o mentalmente incapacitada por causa del delito.

Aun antes de la aprobacion de dicha ley, mediante resolucion No. 10 de 22 de agosto de
1996, se cred el Centro de Asistencia a Victimas (CAV), como parte del Centro de Recepcion
de Denuncias, localizado en las Instalaciones de la Policia Técnica Judicial (PTJ) de Ancon.
Esto se hizo sin necesidad de que existiera una normativa legal que obligara a la Procuraduria
General de la Nacion o a la Policia Técnica Judicial, a realizar acciones destinadas a la pro-
teccion y atencion de las victimas®,

El Centro de Asistencia a Victimas de la Procuraduria General de la Nacion esta bajo
la supervision y direccion de la Fiscalia Auxiliar de la Republica, siendo dirigido por un
Delegado del Fiscal Auxiliar. Tiene tres oficinas auxiliares: Santiago, Los Santos y David-
Chiriqui*.

Este Centro “ofrece apoyo psicologico; asistencia y orientacion para que se respete la
dignidad de las victimas, se reconozca sus derechos y se tenga acceso a la informacion sobre
el estado de su proceso penal”™’. Atiende

(...) a las victimas cada vez que lo necesitan e incorpora en una sola instalacion, la
recepcidn de la denuncia y la asistencia multidisciplinaria de las victimas; brindando
asistencia legal, asistencia psicologica, asistencia social y atencion médico forense,
ademas de la concertacion social. La atencion social se refiere a las visitas que se
realizan con la participacion de una trabajadora social, cuando se reciben denuncias
relativas a violencia doméstica y maltrato del menor, con el propésito de evaluar la
situacion en que se encuentra la familia. Por su parte, la atencion médica esta a cargo
del Instituto de Medicina Legal **®.

Por otra parte, el Ministerio de Desarrollo Social (MIDES) lleva a cabo actividades de
atencion legal y psicologica, especialmente en los casos de violencia doméstica, asi como la
promocion de valores y prevencion de riesgos sociales®®.

335 http://www.ministeriopublico.gob.pa/juridico22.html.
336 http://www.ministeriopublico.gob.pa/juridico22.html.
337 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 8).
338 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 8).

339 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 11).
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Con relacion a las victimas se dice que son pocas las organizaciones privadas que pres-
tan el servicio de auxilio a las victimas. Entre las mismas estan: “(...) la Fundacion Pro
Victimas del Crimen, el Centro de Apoyo a la Mujer Maltratada (CAMM), el Centro de la
Mujer Panamefia (CEMP), el Centro de Estudios para el Desarrollo de la Mujer CEDEM) y
la Fundacion para la Promocion de la Mujer (FUNDAMIJER). Esta tltima cerrd operaciones
en diciembre de 2006”. Se agrega: “Estas organizaciones se dedican basicamente a la orien-
tacion juridica, asistencia psicoldgica y espiritual de las victimas, y a la capacitacion para la
prevencion de la violencia doméstica™*,

A pesar de la existencia de diversas organizaciones publicas y privadas que se dedican a
la atencion de las victimas, el balance sobre la labor realizada por las mismas se estima como
insuficiente.**!

Ejercicios de evaluacién

1. Describa como funciona el Departamento de Asesoria Legal Gratuita para las Victi-
mas situado en la Corte Suprema de Justicia, Indique sus principales funciones, y la
cantidad de casos que atiende.

5. Acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia
intrafamiliar

Existen diversos instrumentos internacionales tanto del ambito de Naciones Unidas
como de la Organizacion de Estado Americanos que se refiere a la proteccion de los derechos
de las mujeres.

En especial se destaca la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer (CEDAW).

Articulo 3

Los Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en particular en las esferas poli-
tica, social, econémica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de caracter
legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de

340 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 14).

341 En este sentido el Audito Ciudadano de la Justicia Penal en Panama, realizado por la Alianza Ciudadana
Pro Justicia en 2007, dijo: “El Estado no ha abordado adecuadamente el tema de los derechos de las vic-
timas, debido a los limitados recursos asignados al cumplimiento de esta responsabilidad y a la manera
aislada en que actuan las instituciones. A esto se anade el que la sociedad civil cuenta con un escaso
numero de organizaciones no gubernamentales activas de ayuda a las victimas. Todo lo anterior impide
que se garantice real y efectivamente la defensa de los derechos de las victimas” Alianza Ciudadana Pro
Justicia (2007, p. 125).
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garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en igualdad de condiciones con el hombre.

Sobre el acceso a la justicia la CEDAW establece

Articulo 15

1. Los Estados Partes reconoceran a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley.
2. Los Estado Partes reconoceran a la mujer, en materias civiles, una capacidad ju-
ridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio de esa
capacidad.

En particular, le reconoceran a la mujer iguales derechos para firmar contratos y ad-
ministrar bienes y le dispensaran un trato igual en todas las etapas del procedimiento
en las cortes de justicia y los tribunales.

3. Los Estados Partes convienen en que todo contrato o cualquier otro instrumento
privado con efecto juridico que tienda a limitar la capacidad juridica de la mujer se
considerara nulo.

4. Los Estados Partes reconoceran al hombre y a la mujer los mismos derechos con
respecto a la legislacion relativa al derecho de las personas a circular libremente y a la
libertad para elegir su residencia y domicilio.

Por otra parte y sobre la violencia intrafamiliar, se constatd de acuerdo con datos del
Ministerio de Desarrollo Social que entre 2000 y 2005 fueron asesinadas 171 mujeres. 14 de
ellas en el afio 2006 y 33 en el afio 2007. Se sefiala que 1012 de los 1,268 casos de violencia
doméstica atendidos de enero a octubre de 2006 por el COAI, en su mayoria son mujeres
victimas de violencia fisica (golpes). Por otra parte, 46 mujeres y sus familias han sido alber-
gadas en el centro de mujeres maltratadas en el 200734234

Con respecto al asesoramiento juridico y la atencion de las personas victimas de violen-
cia doméstica en Panama, tiene aplicacion lo indicado con anterioridad en relacion a las vic-
timas de delitos. Debe recordarse ademas lo indicado en cuanto a las actividades de atencion
legal y psicoldgica en casos de violencia doméstica brindadas por el Ministerio de Desarrollo
Social (MIDES).

342 Sobre el problema de la violencia intrafamiliar en indica Mariestela Staff Wilson: “En Panama, constituye
un problema social que se agrava cada dia y aunque no existen estadisticas reales, baste mencionar que
de enero a diciembre del aiio 2000 fueron asesinadas 30 mujeres por parte de los esposos o comparieros
que decian amarlas; en tanto que el 28.8% de los delitos que se investigan en las fiscalias de la ciudad
de Panama, corresponden a violencia doméstica y mds de 1500 denuncias de violencia contra mujeres
se tramitaron en la Policia Técnica JudicialStaff Wilson, http://www.legalinfo-panama.com/articulos/
articulos_51a.htm

343 Ministerio de Desarrollo >Social, http://www.mides.gob.pa/index.php?option=com_content&task=blogca
tegory&id=43 &Itemid=91&limit=1&limitstart=1
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Ademas ya se indicé que los Consultorios Juridicos de la Universidad de Panama brin-
dan asesoria juridica a través de los Consultorios Juridicos, los que atienden en un porcentaje
muy grande asuntos de familia. Por otro lado, debe resaltarse el Centro de Apoyo a la Mujer
Maltratada, que brinda el servicio de Consultorios Juridicos**, el Centro de la Mujer Pana-
mefia (CEMP) y el Centro de Estudios para el Desarrollo de la Mujer (CEDEM).

Con respecto a los problemas que se presentan en Panama en general en cuanto a la dis-
criminacion de las mujeres senal6 el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
26° periodo (extraordinario) de sesiones (13 a 31 de agosto de 2001), al examinar el segundo
informe periodico de Panama (E/1990/6/Add.24):

El Comité pide al Estado Parte que en su tercer informe periodico facilite informacion
detallada sobre las politicas, los programas y las medidas que adopte el Gobierno
para contribuir a dar cumplimiento a la legislacion sobre la igualdad entre hombres y
mujeres.

En relacion con la Ley N° 30 de 2001, el Comité recomienda firmemente al Estado
Parte que adopte medidas eficaces para divulgar y cumplir decididamente la legisla-
cion en vigor sobre la violencia en el hogar, que se capacite mejor a la policia y a otros
agentes del orden publico con este objeto y que en el tercer informe periodico se faci-
lite informacion sobre el nimero y los resultados de las causas judiciales relacionadas
con la violencia en el hogar.

En las observaciones de dicho Comité, en el 19°. Periodo de sesiones del 22 de ju-
nio al 10 de julio de 1998, examind los informes periddicos segundo y tercero de Panama
(CEDAW/C/PAN/2-3) y aprobo las observaciones finales siguientes.

El Comité recomienda que se revise toda la legislacion a fin de que en ella se disponga
expresamente la eliminacion de la discriminacion contra la mujer.

El Comité recomienda que el mecanismo nacional inicie una campaia que garantice
la igualdad de tratamiento en el lugar de trabajo. Recomienda también que se aplique
enérgicamente la legislacion relativa a la licencia de maternidad y para la lactancia a
fin de garantizar la proteccion debida de la mujer.

El Comité recomienda con caracter urgente al Gobierno de Panama que inicie una
campafia intensa de educacion con el fin de velar por que todas las muchachas y muje-
res panameflas completen su instruccion y reducir marcadamente el nimero de nifas
adolescentes que abandonen la escuela antes de terminar para dedicarse al trabajo no
especializado o para contraer matrimonio.

El Comité recomienda que se tomen medidas multidisciplinarias para garantizar una
atencion especial a las victimas de la violencia sexual, medidas que deben ser com-
prender la atencion legal y psicologica de la victima. Asimismo, recomienda que se

344 Alianza Ciudadana Pro Justicia (2007, p. 22).
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conceda la oportunidad a las mujeres panamefas que resulten embarazadas al ser
violadas de poner fin a su embarazo®*.

Se sefiala en estos informes la necesidad de divulgar la legislacion en contra de la vio-
lencia intrafamiliar, lo mismo que de una adecuada atencion a las victimas.

Cuando se hace referencia al acceso a la justicia por parte de las mujeres victimas de vio-
lencia doméstica se impone, por un lado la necesidad de la prevencion de la violencia do-
méstica, pero por otro, es necesario la sancion, de las situaciones de violencia doméstica.

El Codigo Penal de 1982 no contempld como delito la violencia doméstica. Fue con la
Ley No. 27 de 16 de junio de 1995 que se tipifico como delito tanto la violencia intrafamiliar
como el maltrato de menores**.

Con la misma se tratd de cumplir con los compromisos adquiridos por Panama al ratifi-
car la Convencion de Belem Do Para de 1994, por Ley No. 12 de 20 de abril de 1995.

De hecho Panama fue uno de los paises que primero ratifico dicha Convencion. Poste-
riormente ley 27 de 1995 fue derogada por la Ley 38 de 10 de julio de 2001.

En el articulo primero de la misma se indica que la ley tiene como objetivo proteger de
las diversas manifestaciones de violencia doméstica y del maltrato al nifio, nifia y adolescente.

En el articulo 4 de la Ley se regulan una serie de medidas protectoras, que pueden ser
dispuestas, conforme al articulo 7, por los funcionarios de la policia administrativa, las auto-
ridades tradicionales en las zonas indigenas, los agentes del Ministerio Publico y las autori-
dades del Organo Judicial, cada uno de acuerdo con su competencia. Las medidas protectoras
son medidas preventivas, con las que se persigue evitar que la violencia intrafamiliar o el
maltrato infantil se mantengan.

Entre las medidas de proteccion se contempla:

a) el arresto provisional del agresor o la agresora, por un término que no sobrepase las
veinticuatro horas;

b) la orden al presunto agresor o agresora que desaloje la casa de habitacion que com-
parte con la victima sobreviviente, independientemente de quien sea el propietario
de la vivienda;

345 Con respecto a las observaciones del Comité sobre Panama: Rueda Castaiidn, Carmen Rosa/Villan Duran,
Carlos/Faleh Pérez Carmelo ( pp. 273-278.

346 Asi: Muifioz Pope (2002, p. 220).
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c¢) el allanamiento con la finalidad de rescatar o socorrer inmediatamente a la presunta
victima sobreviviente del hecho de violencia;

d) la autorizacion a la victima que solicite radicarse provisionalmente en un domicilio
diferente del comun, para protegerla de agresiones futuras;

e) la prohibicion de que se introduzcan armas al domicilio comun, permitiéndose la
incautacion de las mismas a fin de garantizar que no se utilicen para intimidar, ame-
nazar ni causar dano;

f) la prohibicion del presunto agresor o la presunta agresora de acercarse al domicilio
comun; prohibir al presunto agresor o la presunta agresora acercarse al domicilio
comun o a aquél donde se encuentra la victima sobreviviente, ademas del lugar de
trabajo, estudio u otro habitualmente frecuentado por ésta;

e) la reintegracion al domicilio comtn a la persona agredida que haya tenido que salir
de ¢él, si asi lo solicita, en cuyo caso debe ordenarse el arresto provisional del agresor
o la agresora;

f) la suspencion al presunto agresor o a la presunta agresora de la guarda y crianza de
sus hijos o hijas menores de edad, atendiendo a la gravedad de los hechos de violen-
cia y/o al dafio o peligro directo o indirecto a que estuvieran sometidos los menores
de edad;

g) la suspencion de la reglamentacion de visitas al presunto agresor o la presunta agre-
sora, atendiendo la gravedad de los hechos de violencia y/o al dafio o peligro directo
o indirecto al que estuvieran sometidos los menores de edad;

h) el oficio de notas a las autoridades de migracién y embarque, en las cuales se ordena
el impedimento de salida del pais a los hijos o hijas menores de edad de las partes; y

1) el levantamiento de un inventario de bienes del nucleo habitacional, para asegurar el
patrimonio comun.

La Ley 38 de 2001 modifico los delitos de violencia doméstica y maltrato al nifio, al re-
formar el Codigo Penal. Por otro lado, una nueva tipificacion del delito de violencia doméstica
fue introducida por la Ley No. 14 de 18 de mayo de 2007, que adoptd un nuevo Cddigo Penal.

Se contempl6 en primer lugar en el articulo 131 inciso 2) como calificacion del homici-
dio, el que fuera cometido como consecuencia de un acto de violencia doméstica, previéndo-
se una pena de veinte a treinta afios de prision. Por otro lado, el articulo 196 regulo el delito
de violencia doméstica, en la que se comprende no solamente la agresion fisica y emocional,
sino también la patrimonial.

Existen una serie de obstaculos que hacen que las mujeres no presenten reclamos admi-

nistrativos o judiciales ante situaciones de violencia doméstica, o bien que posteriormente no
continuen con dichos reclamos. Sobre ello sefala Enriqueta Davis Villalta:
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Si bien el acceso de la mujer maltratada a la justicia, forma parte de la agenda de
organismos gubernamentales y no gubernamentales de promocion de los derechos de
la mujer, se puede afirmar que una gran cantidad de mujeres, objeto de violencia do-
méstica no interponen denuncias. Entre las razones de este comportamiento se ubican
las economicas — sobre todo en el caso de las mujeres de bajos recursos — pues, /quién
mantendra el hogar si el marido esta preso? — ideoldgicas las concepciones androcén-
tricas en las mujeres — de temor al victimario, etc.’*’. 35,

Desde la perspectiva de la prevencion de la violencia doméstica lo mas importante es el
cambio de paradigma sobre la concepcion tradicional que se ha tenido con respecto a la mu-
jer, promoviéndose la igualdad de derechos, que lleve a la superacion de la cultura patriarcal.

Sobre ello se indica en el articulo 23 de la Ley 38 de 2001 que el Ministerio de Gobier-
no y Justicia, junto con el Ministerio de la Juventud, la Mujer, la Nifez y la Adolescencia,
coordinara, promovera, desarrollard y supervisara programas de divulgacion, a través de los
medios de comunicacion social, destinados a prevenir y erradicar la violencia, ademas pro-
movera programas para la divulgacion de la ley.

Con relacion a la educacion debe resaltarse ademas lo dispuesto en el articulo 28, que
dice que el Ministerio de Educacion debera incorporar contenido orientados a promover va-
lores basados en los principios de la tolerancia, del respeto por las diferencias y la diversidad,
asi como de igualdad y equidad de género en los planes y programas de estudio de todos
los niveles. Se dice ademas que fomentard programas dirigidos a la resolucion pacifica de
conflictos, a fin de prevenir la violencia doméstica y el maltrato al nifio, nifia y adolescente.

Es importante decir que una de las dificultades para el acceso a la justicia de las mujeres
victimas de la violencia intrafamiliar es el desconocimiento de sus derechos. Asi en un estu-

347 Davis Villalta (2001, p. 148).

348 En este sentido en una investigacion sobre la violencia intrafamiliar en Latinoamérica se ha dicho que “una
de las caracteristicas principales de la violencia intrafamiliar es su invisibilidad y el amplio sub-registro
de los casos en las instituciones publicas contribuye a su invisibilizacion. Por ejemplo, segun estimaciones
recientes solo son denunciados un 2% de los casos de abuso sexual infantil dentro de la familia, un 6%
de los de abuso sexual fuera de la familia, y entre un 5% y un 8% de los casos de abuso sexual contra
adultos. Segun estudios realizados en América Latina, en el caso de violencia intrafamiliar contra mujeres
adultas, se estima que unicamente son denunciados entre un 15% y un 20% de estos incidentes”. Sobre la
explicacion de ello se dice: “Este sub-registro es el resultado de multiplicidad de factores, entre los que
se encuentran: el hecho de que la violencia intrafamiliar sea considerada como actos aislados dentro del
ambito privado y no como un problema social; la percepcion de que los actos de violencia son hechos
normales dentro de la dinamica de la familia, es decir, que la practica de la violencia es un acto legitimo,
el hecho de que las personas afectadas, principalmente las mujeres, suelen responsabilizarse a si mismas
de ser las provocadoras de los actos violentos, percepcion que es ampliamente reforzada por los mitos y
actitudes de la sociedad. Finalmente, la percepcion de las mujeres de que no hay servicios o respuestas
sociales para apoyarlas a resolver el problema, o que los servicios existentes son poco eficientes, inade-
cuados y hasta dafiinos Sagot, Monserrat/Carcedo, Ana (2003, p. 19).
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dio sobre dicha violencia en Latinoamérica se dijo: “Una realidad generalizada en todos los
paises incluidos en esta investigacion es la falta de informacion que las entrevistadas tienen
sobre sus derechos, la legislacion en que puedan respaldarse y las instituciones que podrian
brindarles apoyo’¥.

Uno de los grandes problemas con respecto a la violencia intrafamiliar es la incompren-
sion de la misma por las autoridades administrativas y judiciales, las que no entienden la
dinamica del ciclo de la violencia ni el sindrome de la mujer maltratada.

Ejercicios de evaluacién

1) (Existen en su comunidad oficinas u organizaciones encargadas del asesoramiento y
ayuda de las mujeres victimas de violencia doméstica?

2) ¢Conoce casos en la comunidad en donde usted labora, en que luego de las medidas
de proteccion, se le ha causado la muerte o lesiones a una de las personas a favor de
las cuales se habian dictado medidas de proteccion?

3) Analice la pelicula espafiola “Te doy mis ojos” (dirigida por Iciar Bollain, 2003).
Haga el andlisis en particular con respecto a la problematica de la violencia intrafa-
miliar que se refleja alli y las situaciones que se reflejan en la misma que explican
por qué no se acude al sistema de justicia. Ademas hable sobre el contacto que tiene
con la policia, cuando acude ante la misma. Relacione la pelicula con la problemati-
ca del acceso a la justicia de las mujeres en los asuntos de violencia intrafamiliar en
Panama.

6. El acceso a la justicia de los niios y adolescentes

La Convencién de Derechos del Nifio supuso un cambio de paradigma con respecto al
derecho de la nifiez y la adolescencia, lo que implica la necesidad de adaptacion de la legisla-
cion ordinaria a los preceptos de la Convencion, en cuanto partié de una concepcion del en-
foque de derechos, que implica considerar a los menores de edad con derechos y obligaciones
y no como meros objetos de tutela estatal y familiar.

En la nueva concepcion el principio del interés superior del nifio no puede ser utilizado
para restringir los derechos de las personas menores de edad, de modo que tengan menores
derechos humanos que los adultos, sino mas bien para concederles derechos adicionales que
permitan su desarrollo integral.

El articulo 37 de la Convencion se refiere al acceso a la justicia de los nifios y adolescen-
tes y enfatiza que a ningln nifio se le podra imponer la pena capital.

349 Sagot, Monserrat/Carcedo, Ana (2003, p. 111).
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Articulo 37

Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad
de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley
y se utilizara tan s6lo como medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas breve
que proceda;

¢) Todo nifo privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece
la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad
estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de
correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e
imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion.

En Panama los derechos de los menores de edad estan regulados en el Titulo Segundo
del Cédigo de Familia, el que fue aprobado por Ley de 17 de mayo de 1994°*. Con el mismo
se tratd de dar cumplimiento a las obligaciones contraidas por Panama4 al ratificar la Conven-
cion de Derechos del Niflo.

Sin embargo, las previsiones del Cddigo de Familia se han considerado insuficientes
para ello, de modo que se ha venido discutiendo desde hace varios afios la aprobacion de una
ley de la Nifiez y la Adolescencia, pero su no aprobacion implica un rezago con respecto a los
otros paises centroamericanos.

Hoy dia est4d en discusion la Ley de Proteccion a la Nifiez, que tiene como objetivo
reconocer la titularidad de derechos humanos de los nifios, nifas y adolescentes, los cuales
se ejercen de acuerdo a su grado de desarrollo y madurez e implican la responsabilidad de
ejercerlos respetando y reconociendo los derechos de los demas.

Con respecto a la materia penal juvenil el 26 de agosto de 1999 se aprobd la Ley del
Régimen Especial de responsabilidad Penal para la Adolescencia (No. 40)*!. Es importante
la superacion de la doctrina de la situacion irregular, que a partir de la afirmacion de tratar de
salvar al adolescente en situacion de riesgo ha llevado en Latinoamérica a las peores irregu-
laridades, caracterizandose el nuevo paradigma de la justicia penal juvenil.

350 Sobre este Codigo: Péez de Alvarez y otros (1995, pp. 268-279).

351 Cf. Mufioz Pope (2000, pp. 179-181); Tiffer Sotomayor (2001).
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Sin embargo, a pesar de los progresos que implico esta ley, el Comité de Derechos del
Nifio en las observaciones que rindi6 sobre Panama en 2004 en particular critico la falta de
reforma de la administracion de justicia de menores de edad. Dijo:

60. El Comité expresa su preocupacion porque el Estado Parte no ha hecho lo sufi-
ciente para revisar su sistema de administracion de justicia de menores para que se
ajuste plenamente a la Convencion y a otros instrumentos internacionales conexos.
También le preocupa, entre otras cosas, que mediante la Ley No. 46 se establezca
un régimen mas estricto de responsabilidad penal de los adolescentes, en particular
al aumentar el periodo maximo de detencion preventiva de dos a seis meses, con la

posibilidad de ampliarlo a un afio **2.

En cuanto a la legislacion que se debia aprobar dijo:

62. Como parte de esta reforma, el Comité recomienda especialmente que el Estado
Parte:

a) Proteja los derechos de los nifios privados de libertad y mejore sus condiciones de
detencion y reclusion, especialmente mediante la creacion de establecimientos espe-
ciales para nifios, en condiciones adecuadas a su edad y sus necesidades, y creando
servicios sociales en todos esos centros y garantice la separacion de los adultos en
todas las prisiones y centros de detencion preventiva.

b) Investigue, procese y castigue todos los casos de malos tratos cometidos por agen-
tes de la autoridad, entre ellos los guardianes de prisiones y establezca un sistema
independiente, sensible a los problemas de los nifios y accesible que atienda las quejas
formuladas por nifios;

c) Procure que los nifios mantengan contactos periddicos con sus familias, mientras se
encuentran en los establecimientos de justicia de menores, en particular informando a
los padres de la detencidn del nifio y del lugar en que se encuentra detenido;

d) Establezca el reconocimiento médico periddico de los nifos a cargo de profesiona-
les de la salud independientes;

e) Haga todo lo posible por establecer un programa de recuperacion y rehabilitacion
social de los menores una vez concluidos los procedimientos judiciales;

f) Tome en consideracion las recomendaciones formuladas por el Comité en su dia de
debate general sobre la justicia de menores (CRC/C/46, parrs. 203 a 238);

g) Recabe asistencia técnica del UNICEF, entre otros organismos en la esfera de la

justicia de menores y la formacion de la policia **>.

352 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.

353 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.
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Uno de los aspectos fundamentales con respecto a la consideracién de los menores de
edad como sujetos de derecho. tal y como se dijo con anterioridad, es el derecho de los meno-

res de edad de ser oidos en todo proceso administrativo o jurisdiccional en que tengan interés.

Ello implica también la posibilidad de los menores de edad de presentar quejas para re-
clamar el respeto de sus derechos. Con respecto al reconocimiento de ello en Panama indic6
el Comité de Derechos del Nifio en las observaciones que rindié en 2004:

13. El Comité toma nota del hecho de que los nifios pueden presentar quejas indivi-
duales acerca de una posible violacion de sus derechos ante el Consejo Nacional de
la Nifiez y la Adolescencia, ante el Ministerio de la Juventud, la Mujer, la Nifiez y
la Familia. Pero le preocupa la falta de coordinacion entre esos grupos, el limitado
acceso de los nifios y sus familias a este servicio y la eficacia de estos procedimientos
de denuncia. Ademas, el Comité esta preocupado por la falta de claridad en lo que

respecta a la funcion de supervision de cada uno de esos Organos®*.

Recomendo:

El Comité recomienda que el Estado Parte, de conformidad con el articulo 12 de la
Convencion:

a) Promueva y facilite el respeto de la opinion del nifio y su participacion en todos los
asuntos que lo afectan por parte de los tribunales y 6rganos administrativos, asi como
en las familias, las escuelas y otras instituciones.

b) Proporcione informacion educacional a, entre otros, los padres de familia, los edu-
cadores, los funcionarios publicos, la judicatura y la sociedad en general sobre el
derecho del nifio a que se tenga en cuenta su opinidn y a participar en los asuntos que
lo afecten.

c) Haga un examen periddico de la medida en que se tienen en cuenta las opiniones
de los nifios, en particular de los pertenecientes a grupos vulnerables como los nifios
indigenas y los nifios pobres, y de las repercusiones que esto tiene en las politicas y

los programas, asi como en los propios nifios 3.

El derecho de presentar reclamos a favor de los menores de edad, ya sea por los padres,
ONGs, instituciones estatales, a bien que los propios nifios y adolescentes, tiene un caracter
meramente instrumental y es importante en cuanto implica la realizacion de la concepcion de
los menores de edad como sujetos de derechos.

Sin embargo, no puede desconocerse el aspecto substancial que implica la garantia de
los derechos concedidos a los menores de edad en la Constitucion Politica, los instrumentos
internacionales de derechos humanos, entre ellos la Convencion de Derechos del Nifio, y la

354 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.

355 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.
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legislacion ordinaria, dentro de la que se destaca el Codigo de Familia, aunque suele existir
la percepcion sobre las divergencias entre lo plasmado en la norma y la practica cotidiana.

Debe destacarse que lo ideal seria que no fuera necesario reclamar los derechos en sede
administrativa o judicial, sino que se garantizaran los mismos. Igualmente es importante,
por ejemplo, la garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos
judiciables.

Sobre los derechos que se conceden a los menores de edad en Panama indica el articulo
489 del Codigo de Familia, el que se destaca por la gran amplitud
Dice:

Todo menor tiene derecho a:

La proteccion de su vida prenatal;

Su vida postnatal, a su libertad y dignidad personal;

Conocer quiénes son sus padres, usar los apellidos de sus progenitores o de uno de
ellos, y disfrutar de los demas derechos de la filiacion;

Recibir lactancia materna, alimentacion, atencién médica, educacion, vestuario, vi-
vienda y proteccion de los riesgos o peligros contra su formacion psicofisica, social
y espiritual;

La educacion integral, comprendida el primer nivel de ensefianza o educacion bésica
general, que es obligatoria, respetando su vocacion, sus aptitudes y el normal desarro-
llo de su inteligencia.

La educacion debe ser orientada a desarrollar la personalidad, las facultades del me-
nor, con el fin de prepararlo para una vida activa, inculcandole el respeto por los dere-
chos humanos, los valores culturales propios y el cuidado del medio ambiente natural,
con espiritu de paz, tolerancia y solidaridad sin perjuicio de la libertad de ensenanza
establecida en la Constitucion Nacional,;

La salud, que comprende los beneficios en los aspectos educativos, preventivos y
curativos;

No ser internado, sino en los casos y formas determinadas en este Codigo;

Buen trato, con la obligacion de los padres o guardadores de ofrecerle los cuidados y
atenciones que propicien su desarrollo 6ptimo;

Ser protegido contra toda forma de abandono, violencia, descuido o trato negligente,
abuso sexual, explotacion y discriminacion.

El menor de y en la calle, sera sujeto prioritario de la atencion estatal, a fin de brin-
darle proteccion adecuada;

Expresar su opinion libremente y conocer sus derechos. En consecuencia, en todo
proceso que pueda afectarlo, debera ser oido directamente o por medio de un repre-
sentante, de conformidad con las normas vigentes y su opinion debe tomarse en cuen-
ta, considerando para ello la edad y madurez mental del menor;

Que se le respete su libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, conforme a
la evaluacion de sus facultades y guiados por sus padres, con las limitaciones consa-
gradas por la ley para proteger los derechos de los demas;
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En caso de ser menor discapacitado tiene derecho a disfrutar de una vida plena y de-
cente que asegure su dignidad y participacion en la comunidad, y a recibir cuidados y
adiestramientos especiales, destinados a lograr en lo posible su integracion activa en
la sociedad. Aquél que por razones de su condicion no se haga entender, tiene derecho
a un traductor o persona especializada que pueda expresar sus declaraciones;

Ser protegido contra injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio, su honra o su reputacion;

Descanso, esparcimiento, juego, deporte y a participar en la vida de la cultura y de
las artes;

Ser protegido contra la explotacion econdmica y el desempeiio de cualquier trabajo
que pueda ser peligroso para su salud fisica y mental, o que impida su acceso a la
educacion;

Ser protegido contra el uso ilicito de drogas y estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas, y a que se impida su uso en la produccion y trafico de estas sustancias.

Para ello, el Estado sancionara a quienes utilicen a los menores para tales fines y esta-
blecera programas de prevencion;

Ser protegido del secuestro, la venta o la trata de menores para cualquier fin y en cual-
quier forma, e igualmente contra las adopciones ilegales;

Ser respetado en su integridad, por lo que no sera sometido a torturas, tratos crueles o
degradantes ni a detencion arbitraria.

El menor privado de su libertad tiene derecho al respeto de sus garantias, a la asis-
tencia juridica adecuada, a mantener contacto con su familia y a ser puesto a orden
inmediata de la autoridad competente;

Tener preferencia en la atencion de los servicios publicos, en las politicas sociales
publicas y asignacién privilegiada de recursos inmediatos en cualquier circunstancia
que le afecte; y

Los demas derechos consagrados en la Constitucion, leyes de la Republica y en los
convenios y declaraciones internacionales.

Asimismo y como uno de los derechos de mas importancia, debe destacarse el derecho
a un nivel de vida suficiente para el desarrollo fisico, espiritual, moral y social, al que hace
mencion la Convencion de Derechos del Nifio en el articulo 27, lo que debe llevar entre otros
aspectos a la proteccion frente a la pobreza. Sobre ello sefiala el articulo 485 del Codigo de
Familia:

El Estado protege la salud fisica, mental y moral de los menores nacionales o extran-
jeros que se encuentren en el territorio nacional y de los nacionales que se encuentren
en el extranjero y garantiza el derecho de éstos al hogar, a la alimentacion, a la salud
y a la educacion (...).

Se ha dicho con razén que la pobreza no solamente deniega a los nifios y adolescentes
bienes y servicios esenciales, sino en definitiva limita sus oportunidades. Se hace necesario
respetar el derecho de los nifios a la supervivencia, la salud y la educacion.

211



Acceso a la justicia y derechos humanos en Panama

212

Deben garantizarse los bienes y servicios esenciales, tales como el agua potable y la nu-
tricion adecuada, lo mismo que los servicios médicos necesarios®*. Segun lo indica UNICEEF,
la pobreza afecta de manera particular a los nifios y adolescentes, de modo que son estos los
que llevan la peor parte de ella, ya que al impedir su desarrollo fisico, espiritual y moral, se
convierte en obstaculos que perduraran toda su vida®*’.

Por otro lado, la pobreza coloca a los nifios y adolescentes en situacion de vulnerabili-
dad, frente a situaciones de violencia y explotacion, llevando a trabajos infantiles prematuros
y peligrosos, a la explotacion sexual y a la violencia de pandillas®®,

Con respecto a la garantia del acceso a la justicia y de la realizacion de los derechos que
se conceden a los nifios y adolescentes en la Constitucion Politica, los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos y la legislacion interna; es fundamental la capacitacion que
deben recibir no solamente los diversos operadores del sistema judicial, sino en general todos
los funcionarios publicos que tengan relacion con la nifiez y la adolescencia, lo mismo que
las personas que trabajan con organizaciones sociales no gubernamentales en defensa de los
derechos de los nifios y adolescentes.

La capacitacion es fundamental no solamente para el conocimiento sobre los derechos
especiales que tienen los nifios y los adolescentes, sino también para la sensibilizacion con
respecto a los problemas particulares que se presentan con respecto a los mismos y sus las
necesidades, lo mismo que la forma de tratar con ellos.

Por otro lado, es importante también la divulgacion general de los derechos de los nifios
y adolescentes, por ejemplo por los medios de comunicacion y a través del sistema educativo,
procurando superar las actitudes tradicionales de las que era expresion la llamada concepcion
tutelar.

Con respeto a ello sefial6 el Comité de Derechos de los Nifios a Panamé en 2004:

19. El Comité acoge con satisfaccion las actividades de capacitacion llevadas a cabo
por el Estado Parte en beneficio de maestros, jueces, agentes de policia y funcionarios
de establecimientos correccionales. Sin embargo, expresa su preocupacion por las
actitudes tradicionales de la sociedad hacia los nifios y adolescentes y por el hecho de
que los nifios y también muchos profesionales que trabajan con ellos y para ellos no
estén suficientemente informados sobre la Convencion y de los derechos enunciados
en ella®¥.

356 Sobre ello: UNICEF (2004), p. 16.
357 Sobre ello: UNICEF (2004), p. 16. Véase también: Prats (1997), p. 62.
358 Véase: UNICEF (2004), p. 17.

359 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.



Analisis de algunos sectores en situacion de vulnerabilidad para el acceso a la justicia

En relacion de lo anterior, debe decirse que uno de los aspectos fundamentales de la
nueva concepcion de los menores de edad como sujetos de derechos y obligaciones, esta la
prohibicién de todo tipo de maltrato fisico y psicoldgico, lo que implica modificaciones im-
portantes dentro del seno de la familia.

En efecto el que los nifios y adolescentes tengan que ser oidos y consideradas sus opi-
niones, de acuerdo con su edad y madurez, sienta un principio fundamental, de modo que se
les reconoce su caracter de sujetos y no de meros objetos de proteccion.

Todo ello debe llevar a la exclusion del maltrato infantil y dentro de este del castigo
fisico o humillante como forma de educar’®. En este sentido debe destacarse que el Comité
de Derechos del Nifio en la Observacion General No. 8 (2006), dada en el 42°. Periodo de
sesiones, realizado en Ginebra del 15 de mayo al 2 de junio de 2006 dijo:

44. En el articulo 12 de la Convencion se destaca la importancia de tener debidamente
en cuenta las opiniones de los nifios respecto de la elaboracion y aplicacidon de las
medidas educativas y de otro tipo para erradicar los castigos corporales y otras formas
de castigo crueles o degradantes.

Agrego:

La Convencion establece la condicion del nifio como individuo y titular de derechos
humanos. El nifio no es propiedad de los padres ni del Estado, ni un simple objeto
de preocupacion. En este espiritu, el articulo 5 exige que los padres (o en su caso los
miembros de la familia ampliada o la comunidad) impartan a los nifios, en consonan-
cia con la evolucion de sus facultades, direccidon y orientacion apropiadas, para que el
nifio ejerza sus derechos reconocidos en la Convencion. El articulo 18, que subraya
la responsabilidad de los padres o de los representantes legales, de la crianza y desa-
rrollo del nifio, sostiene que ‘su preocupacion fundamental sera el interés superior del
nifio. Segun el articulo 12, los Estados garantizaran al nifio el derecho de expresar su
opinion libremente ‘en todos los asuntos que afectan al nifio’, teniéndose debidamente

360 Con respecto al concepto de castigo fisico o humillante es importante citar lo indicado por el Comité de
Derechos del Nifo en la Observacion General No. 8 (2006): “11. El Comité define el castigo ‘corporal’ o
‘fisico’ como todo castigo en el que se utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado
de dolor o malestar, aunque sea leve. En la mayoria de los casos se trata de pegar a los nifios (‘mano-
tazos’, ‘bofetadas’, ‘palizas’), con la mano o con algun objeto — azote, vara, cinturon, zapato, cuchara
de madera, etc. Pero también puede consistir en, por ejemplo, dar puntapiés, zarandear o empujar a los
nifios, aranarlos, pellizcarlos, morderlos, tirarles el pelo o de las orejas, obligarlos a ponerse en postu-
ras incomodas, producirles quemaduras, obligarlos a ingerir alimentos hirviendo u otros productos (por
ejemplo, lavarles la boca con jabon u obligarlos a tragar alimentos picantes). EI Comité opina que el cas-
tigo corporal es siempre degradante. Ademdas hay otras formas de castigo que no son fisicas, pero que son
igualmente crueles y degradantes, y por lo tanto, incompatibles con la Convencion. Entre éstas se cuentan,
por ejemplo, los castigos en que se menosprecia, se humilla, se denigra, se convierte en chivo expiatorio,
se amenaza, se asusta o se ridiculiza al nifio”.
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en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez. Aqui se recalca la necesi-
dad de que las modalidades de atencion parental, de cuidado y ensefianza respeten los
derechos de participacion de los nifios. En su Observacion general No. 1 sobre ‘Pro-
positos de la educacion’, el Comité ha insistido en la importancia de que la educacion
‘gire en torno al nifio, le sea favorable y lo habilite.

El Comité también se refiri6 sobre la insuficiencia en Panama de los servicios de aseso-
ramiento a las victimas de maltrato, lo que debe ser relacionado con lo que se trata en otro
apartado sobre el acceso a la justicia de las victimas de delitos. Dijo:

39. El Comité toma nota de las medidas adoptadas para mejorar la informacion sobre el
maltrato de nifos, pero expresa su preocupacion porque los servicios de recuperacion
y asesoramiento de las victimas son insuficientes para atender la creciente demanda3¢'.

Por otra parte cabe destacar que en Centroamérica existe un problema con las adopcio-
nes de menores, que con frecuencia se han presentado como un “negocio” ya que se obtienen
mediante intermediarios que lucran con esto.

Con frecuencia este negocio se desarrolla en forma clandestina. Casa Alianza inici6 en
la década de 1990 una lucha en contra de las adopciones ilegales en Honduras y luego denun-
ci6 una serie de irregularidades en Guatemala.

No han faltado las denuncias de que muchos de estos nifios luego son conducidos a la
servidumbre y a otra serie de abusos®®. Se trata de un problema del que no esta exento Pa-
nama, debiendo tener los funcionarios respectivos mucho cuidado, para evitar la mala utili-
zacion de las adopciones. Sobre el mismo se indica por el Comité de los Derechos del Nifio
en 2004:

37. El Comité celebra la ratificacion del Convenio de la Haya sobre la Proteccion
de los Nifios y la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional de 1993, pero
expresa su preocupacion porque sigue siendo necesario adoptar medidas mas eficaces
para garantizar unos procedimientos de adopcion que respeten los derechos del nifio y
evitar el uso indebido de adopciones, por ejemplo para la trata de nifios *%.

La Convencioén de los derechos del nifio garantiza los derechos econémicos sociales y
culturales. Se destacan a continuacion los mismos

361 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.

362 Paja Burgoa (1998, p. 81). A los problemas relacionados con la adopcion de nifios en Guatemala se refirio
el quinto informe sobre la situacion de los derechos humanos en Guatemala, dado por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos el 6 de abril de 2001 (No. 37-42). Cf. Relatoria de la Nifiez CIDH/OEA
(2002, pp. 246-248).

363 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.
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a) Derecho a la educacion:

Articulo 28 de la Convencion de los derechos del nifio:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se
pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese
derecho, deberan en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, inclui-
da la ensenanza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y
tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la
ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad,

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por
cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y orientacion en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

¢) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las
tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la
disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio
y de conformidad con la presente Convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en cuestio-
nes de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfa-
betismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los
métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta
las necesidades de los paises en desarrollo.

En el &mbito nacional el derecho a la educacion de los nifios y adolescentes se establece
en el Codigo de familia.

Al respecto dispone el articulo 91 del Codigo de Familia:

Todos tienen el derecho a la educacion y la responsabilidad de educarse. El Estado
organiza y dirige el servicio publico de la educacion nacional y garantiza a los padres
de familia el derecho de participar en el proceso educativo de sus hijos.

La educacion se basa en la ciencia, utiliza sus métodos, fomenta su crecimiento y
difusion y aplica sus resultados para asegurar el desarrollo de la persona humana y de
la familia, al igual que la afirmacion y fortalecimiento de la Nacién panameia como
comunidad cultural y politica.

La educacioén es democratica y fundada en principios de solidaridad humana y justicia
social.

Sobre la importancia del derecho a la educacion senald la Corte Interamericana en su
opinion consultiva del 28 de agosto de 2002:
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84. Se debe destacar que dentro de las medidas especiales de proteccion de los nifios
y entre los derechos reconocidos a éstos en el articulo 19 de la Convencion America-
na, figura de manera destacada el derecho a la educacion, que favorece la posibilidad
de gozar de una vida digna y contribuye a prevenir situaciones desfavorables para el
menor y la propia sociedad.

Agreg6 la Corte:

86. En suma, la educacion y el cuidado de la salud de los nifios suponen diversas medidas
de proteccion y constituyen los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una
vida digna por parte de los nifios, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan
a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz de sus derechos.

En lo relativo a las tasas de asistencia escolar de la poblacion de 7 a 15 afios en Cen-
troamérica en Costa Rica era 89.3% en 2000; en El Salvador 84.2% en 1999; en Guatemala
74.1% en 1998; Honduras 78% en 1999; Nicaragua 79.5% en 1998 y Panama 91.8% en
1997344,

Sin embargo, uno de los grandes problemas en Centroamérica, del que no escapa Pana-
ma, es la alta desercion escolar. Asi en el area urbana la tasa de desercion en 1999 fue en Hon-
duras del 47%, en El Salvador del 30%, en Costa Rica y en Panama del 25%. En Guatemala
fue del 40% en 1998°¢, Los porcentajes de desercion en el area rural son atin mayores**®. En
El Salvador, Guatemala y Nicaragua entre el 40% y el 70% de los nifos deja de asistir a la
Escuela antes de completar el ciclo primario. En Costa Rica y Honduras un 50% y un 60%
respectivamente, abandonan la educacion antes de finalizar el ciclo primario®*®’. Entre los
factores que contribuyen a la desercion escolar se citan la falta de recursos econdmicos en
los hogares, la estructura familiar y la educacién de la madre. Los porcentajes son mayores
cuando falta el padre y la madre tiene poca educacion’®®®.

En lo relativo a los problemas de la desercion escolar en Panama indicé el Comité de los
Derechos de los Nifios en 2004:

51. Aun observando las iniciativas del Estado Parte para mejorar el sistema educacio-
nal, y viendo con satisfaccion las mejoras reflejadas en los indicadores sobre educa-
cion, el Comité sigue preocupado por las disparidades persistentes en el acceso a la
educacion de los nifios vulnerables, entre otros, los que viven en zonas rurales, los ni-
fios indigenas y los refugiados, que no tienen acceso a una educacion apropiada desde

364 PNUD (2003, p. 61).
365 PNUD (2003, p. 65).
366 PNUD (2003, p. 65).
367 PNUD (2003, p. 65).

368 PNUD (2003, p. 65).
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el punto vista de sus valores culturales y su identidad. Al Comité le preocupa también
la baja proporcion de nifios que contintan y completan sus estudios, especialmente en
la ensefianza secundaria. El Comité ve también con preocupacion la baja calidad de la
infraestructura educacional *®.

6.1. El trabajo infantil

Articulo 32 de la Convencion de los derechos del nifio:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explo-
tacion econdomica y contra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso
o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y edu-
cacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese propoésito y te-
niendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales,
los Estados Partes, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion
efectiva del presente articulo.

La problematica del trabajo infantil prematuro conduce a la explotaciéon econémica de
los menores de edad. En general ello estd asociado con el abandono prematuro de la escuela
y con bajas remuneraciones®”’. Sobre los problemas del trabajo infantil se ha dicho:

El trabajo infantil es perjudicial para los nifios, impide que puedan disfrutar de su
infancia, obstaculiza su desarrollo y a veces provoca dafios fisicos o psicologicos
que persisten toda su vida; también perjudica a las familias, a las comunidades y a la
sociedad en su conjunto. Como resultado y como causa de pobreza, el trabajo infantil
perpetia situaciones de desfavorecimiento y exclusion social. Socava el desarrollo
nacional al impedir la escolarizacion de los nifios y el que puedan obtener los co-
nocimientos y las aptitudes necesarios para que como adultos puedan contribuir al
crecimiento economico y a la prosperidad®”'.

La medicion del trabajo infantil es dificil, por las condiciones de informalidad e ilegali-
dad en que se da. Se dice que en Centroamérica y Republica Dominicana hay 14.4 millones
de nifios y adolescentes entre 5 y 17 afios, de los cuales el 16%, o sea 2.3 millones trabaja

369 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.

370 Cf. Paja Burgoa (1998, pp. 83-87). Acerca de los riesgos para la salud y la seguridad del trabajo infantil:
Forastieri (2003).

371 OIT (2003, p. 1). Acerca de los riesgos para la salud y la seguridad del trabajo infantil véase ademas: Fo-
rastieri (2003).
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en actividades econdmicas, segun estadisticas del IPEC, basadas en cifras oficiales de 2002.
Casi la mitad de los nifios trabajadores, un 47%, labora en la agricultura, mientras un 20.5%
lo hace en el comercio, un 13.9% en servicios, un 11.4% en manufactura y un 6.2% en otras
ramas econdémicas, que incluyen labores consideradas como peligrosas®”>. Con respecto a
Panama indic6 el Comité de los Derechos del Nifio en 2004:

56. El Comité acoge favorablemente los esfuerzos desplegados por el Estado Parte
para reducir el trabajo infantil, asi como la ratificacion de los Convenios No. 138 y
No. 182 de la OIT. El Comité sigue preocupado por el elevado nimero de nifios que
trabajan, sobre todo como empleados del hogar y como trabajadores rurales (en plan-
taciones de azucar), y porque el Estado Parte no ha aplicado debidamente las disposi-
ciones sobre trabajo infantil*”>.

6.2. Derecho a la salud

Junto a la educacion un derecho econdémico, social y cultural de gran importancia es el
derecho a salud.

Articulo 24 de la Convencion de los derechos del nifo:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion
de la salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado
de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencion sanitaria que sean
necesarias a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién prima-
ria de salud;

c¢) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria
de la salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y
el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en
cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los
nifios, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de los nifios, las ven-
tajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de
prevencion de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en
la aplicacion de esos conocimientos;

372 En: Info Nifiez, www.coeti.org.py/%20Info17/02_Internacional/02_TI/Not Int TI 07.html.

373 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.
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f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educa-
cion y servicios en materia de planificacion de la familia.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para
abolir las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion interna-
cional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido
en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesida-
des de los paises en desarrollo.

En el ambito interno, el derecho a la salud de los nifios y adolescentes se encuentra en
el Codigo de Familia

Sobre ello sefiala el articulo 109 del Cédigo de Familia:

Es funcién esencial del Estado velar por la salud de la poblacion de la Republica. El
individuo, como parte de la comunidad, tiene derecho a la promocion, proteccion,
conservacion, restitucion y rehabilitacion de la salud y la obligacion de conservarla,
entendida ésta como el completo bienestar fisico, mental y social.

En el articulo 110 del Cddigo citado se dispone:

En materia de salud, corresponde primordialmente al Estado el desarrollo de las si-
guientes actividades, integrando las funciones de prevencion, curacion y rehabilita-
cion:

1. Desarrollar una politica nacional de alimentacion y nutricion que asegure un Opti-
mo estado nutricional para toda la poblacion, al promover la disponibilidad, el consu-
mo y el aprovechamiento bioldgico de los alimentos adecuados.

2. Capacitar al individuo y a los grupos sociales, mediante acciones educativas, que
difundan el conocimiento de los deberes y derechos individuales y colectivos en ma-
teria de salud personal y ambiental.

3. Proteger la salud de la madre, del nifio y del adolescente, garantizando una atencion
integral durante el proceso de gestacion, lactancia, crecimiento y desarrollo en la ni-
fiez y adolescencia.

4. Combatir las enfermedades transmisibles mediante el saneamiento ambiental, el
desarrollo de la disponibilidad de agua potable y adoptar medidas de inmunizacion,
profilaxis y tratamiento, proporcionadas colectiva o individualmente, a toda la pobla-
cion.

5. Crear, de acuerdo con las necesidades de cada region, establecimientos en los cua-
les se presten servicios de salud integral y suministren medicamentos a toda la pobla-
cion. Estos servicios de salud y medicamentos seran proporcionados gratuitamente a
quienes carezcan de recursos economicos.

6. Regular y vigilar el cumplimiento de las condiciones de salud y la seguridad que
deban reunir los lugares de trabajo, estableciendo una politica nacional de medicina e
higiene industrial y laboral.
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Con respecto a la garantia del derecho a la salud debe reconocerse que han existido
grandes progresos en los ultimos afios en Centroamérica, incluyendo a Panama, aunque las
tasas de mortalidad infantil siguen siendo elevadas, a excepcion de las correspondientes a
Costa Rica.

La tasa de mortalidad de los menores de cinco afos en 2003 en Guatemala fue de 47, en
Honduras 41, Nicaragua 38, El Salvador 36, Panama 24 y Costa Rica 10%7%.

Hacia 1960 Costa Rica y Panama tenian tasas de mortalidad infantil inferiores al pro-
medio latinoamericano, actualmente también El Salvador y Honduras reportan tasas inferio-
res’”. Se dice que probablemente las campafias de vacunacion, explican el descenso de la
mortalidad infantil’’.

La tasa de mortalidad infantil por mil nacidos vivos entre 2000 y 2005 fue de 41.2 en
Guatemala, 35.7 en Nicaragua, 31.2 en Honduras, 26.4 en El Salvador, 20.6 en Panama y
10.5 en Costa Rica®”’.

Acerca de lo anterior se dijo por el Comité de los Derechos del Nifio a Panamé en 2004:

43. El Comité acoge con satisfaccion la considerable reduccion de los niveles de mor-
talidad infantil y la erradicacion de varias enfermedades contagiosas, pero el preocupa
que este progreso no haya ido acompanado de una reduccién similar de la tasa de
mortalidad materna y que haya una discrepancia significativa entre los indicadores de
mortalidad de las zonas urbanas y los de las rurales. El Comité expresa su preocupa-
cion porque la lactancia materna no es muy utilizada*’®.

Debe resaltarse la relacion entre el derecho a la salud y el derecho a una buena alimen-
tacion, con respecto al cual persisten graves deficiencias en Centroamérica. En 2000 el 25%
de los nifios menores de cinco afios tenia peso insuficiente en Honduras, el 24.2 % en Gua-
temala, el 11.8% en El Salvador, el 9.6% en Nicaragua, el 5% en Costa Rica y el 3.6% en
Panama’”.

Con respecto al derecho a la salud es importante resaltar la problematica de la transmi-
sion de las enfermedades sexuales, lo mismo que los embarazos prematuros. Debe destacarse
que no basta la proteccion frente a situaciones en que se ha transmitido una enfermedad
sexual o bien frente a un embarazo, aspectos con respecto a los cuales se ha reconocido los

374 UNICEF (2004, p. 105).

375 PNUD (2003, p. 80).

376 PNUD (2003, p. 79).

377 PNUD (2003, p. 34).

378 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.
379 PNUD (2003, p. 379).
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progresos que ha tenido Panama, sino lo fundamental es la prevencion al respecto. Al respec-
to se dijo a Panama por el Comité de los Derechos de los Nifios en 2004:

45. Si bien toma nota de la legislacion aprobada (por ejemplo la Ley No. 29 relativa
a la salud y educacion de las adolescentes embarazadas, de 2002) sobre la proteccion
de las adolescentes embarazadas y el programa para una paternidad responsable, el
Comité expresa su preocupacion por la elevada prevalencia de embarazos e infec-
ciones de transmision sexual entre adolescentes y la falta de medidas adecuadas para
prevenir esos problemas. El Comité expresa también su preocupacion por la falta de
programas adecuados de salud reproductiva, educacion sexual, planificacion de la
familia y salud mental **°.

En lo atinente al SIDA se dijo por el Comité:

47. El Comité si bien manifiesta su reconocimiento por los esfuerzos desplegados
por el Estado Parte para facilitar el libre acceso a los medicamentos antirretrovirales,
expresa su preocupacion por la creciente incidencia del VIH/SIDA en el Estado Parte
y por el elevado nimero de nifios infectados con el VIH ¥,

6.3. Derecho a una vivienda digna

También relacionado con el derecho a la salud es el derecho a una vivienda digna y a
condiciones sanitarias adecuadas en ésta. En ello se aprecian todavia muchos progresos por
realizar.

El Articulo 27 de la Convencion de los derechos del nifio menciona:

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, pro-
porcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respec-
to a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

En Costa Rica en 2000 el 97% de las viviendas tenia acceso a agua potable o fuentes
mejoradas de agua, en Panama el 89.8%, en Honduras el 89.2%, en El Salvador el 72.6%, en
Guatemala el 70.8% y en Nicaragua el 70.1%. En lo atinente al porcentaje de viviendas con
acceso a saneamiento para eliminacion de excretas, en 2000 Costa Rica tenia el 98.6%, en
Panama el 93.2%, en El Salvador el 90.5%, en Nicaragua el 85.8%, en Honduras el 80.8% y
en Guatemala el 38.2%73%2.

380 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.
381 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.

382 PNUD (2003, p. 387).
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Debe reconocerse con respecto a lo anterior que todavia tienen que darse mayores pro-
gresos en Panama, en donde se presentan problemas especialmente en las areas rurales.

6.4. Derecho a un nivel de vida adecuado

En lo atinente al respeto a un nivel de vida adecuado para el desarrollo fisico, moral y
social de los nifios y adolescentes, debe tenerse en cuenta que se trata de una derivacion del
principio de dignidad de la persona humana, base de los diversos derechos.

El Articulo 27 de la Convencion de los Derechos del nifio establece:

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

Debe destacarse que en Centroamérica se presentan diversas problematicas que llevan a
una cosificacion de los nifios y los adolescentes. Hay que mencionar en primer lugar el abuso
sexual, que se desarrolla principalmente en el &mbito familiar o con respecto a personas cer-
canas a la familia, que es responsable de aproximadamente dos terceras partes de los abusos.
Debido a la presion que sufren los nifios de sus agresores, unido al sentimiento de culpa que
sienten, el abuso sexual generalmente se mantiene oculto. Por ello es dificil cuantificar el
abuso sexual, aunque algunos estudios que se desarrollaron en unos catorce paises llegaron a
estimar que la tercera parte de la poblacion adulta femenina y la quinta parte de la masculina
fue objeto de algun tipo de abuso durante su nifiez**.

Se agrega a ello los problemas de la prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios
en la pornografia, que ha adquirido una gran gravedad, habiendo dado lugar a la firma de un
protocolo adicional a la Convencion de Derechos del Nifio.

Sobre ello indicd el Comité de los derechos del Nifio a Panama en 2004:

56. El Comité celebra la ratificacion del Protocolo Facultativo de la Convencion rela-
tivo a la venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la porno-
grafia. Sigue preocupado porque la explotacion y los abusos sexuales siguen siendo
graves problemas y las victimas de la explotacion sexual no tienen acceso a unos ser-
vicios apropiados de recuperacion y asistencia. El Comité también sigue preocupado
por la falta de datos que permitan determinar el alcance real del problema del abuso
y la explotacion sexual de menores y por la insuficiencia de medidas adoptadas para
prevenir y combatir la trata de menores®*.

383 Paja Burgoa (1998, p. 81).

384 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/15/add.233, 30 de junio de 2004.
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Ejercicios de evaluacién

1) El Comité de los derechos del nifio de Naciones Unidas publica su interpretacion
sobre las disposiciones de la Convencion de los derechos del nifo. Estas observacio-
nes se pueden encontrar en la pagina web del Comité. En este sentido se le solicita
que haga un cuadro en el que se incluyan las interpretaciones del Comité sobre las
disposiciones de la Convencion.

Casos para discutir

Caso 1. ;Puede presentar una persona de diez afos de edad una denuncia por abuso
sexual o requiere que lo acompafie uno de sus padres, una persona adulta o de un represen-
tante estatal?

Caso 2. Felipe, quien tiene 16 afios, padece de cancer. Los médicos consideran necesario
cortarle ambas piernas para evitar que el cancer se extienda. Felipe se opone rotundamente ya
que considera que una vida sin piernas no vale la pena de ser vivida. Expresa asi su oposicion
a la intervencion quirargica. Los padres de Felipe estan de acuerdo con lo que decida Felipe.
Los médicos consideran que por el interés superior del nifio debe cortarsele las piernas. {Qué
podria hacer Felipe para oponerse? ;Podria impugnar administrativa o judicialmente, por
ejemplo a través de un recurso por violacion de normas constitucionales, proceso conten-
cioso-administrativo de proteccion de los derechos humanos, etc. ;Qué resolveria usted por
el fondo el asunto? Luego de resolverlo investigue si hay resoluciones judiciales que hayan
resuelto algiin asunto similar.

Caso 3. Un colegio publico ha decidido cobrar una suma para la matricula de sus estu-
diantes, ello para pagar diversos gastos administrativos con respecto a los cuales no se cuenta
con dinero. Los padres de Martin, que dificilmente pueden pagar la suma exigida desean
saber si el colegio publico puede cobrar esa suma, pero no cuentan con un abogado. ;A
quién pueden hacerle la consulta? ;Como podrian impugnar administrativa o judicialmente
la accion del colegio? ;Como resolveria usted el asunto por el fondo el asunto? Luego de
resolverlo investigue si hay resoluciones judiciales que hayan resuelto algiin asunto similar.

7. Acceso a la justicia tanto por las personas integrantes
de los pueblos indigenas como por los pueblos indigenas
como colectividades

Es importante recordar lo indicado con anterioridad en el modulo uno, sobre acceso a
la justicia por parte de los pueblos indigenas, este derecho. supone el reconocimiento de su
propio derecho y de las autoridades encargadas de aplicarlo e igualmente la posibilidad de
acudir a los tribunales nacionales a plantear reclamos como cualquier habitante del pais.
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Ello debe implicar la posibilidad de que los pueblos indigenas presenten reclamos en
forma colectiva, ya que precisamente en la cosmovision indigena, éste se entiende en cuanto
parte de la comunidad indigena, apartandose totalmente de la concepcion occidental de ca-
racter individualista.

Aunque Panama no ha ratificado el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, la Constitucion Politica contiene varias normas que establecen los derechos de los
pueblos indigenas.

Asi el articulo 88 de la Constitucion senala:

Las lenguas aborigenes seran objeto de especial estudio, conservacion y divulgacion
y el Estado promovera programas de alfabetizacion bilingiie en las comunidades in-
digenas.

Por su parte el articulo 90 de la Constitucion Politica dispone:
El Estado reconoce y respeta la identidad étnica de las comunidades indigenas nacio-
nales, realizara programas tendientes a desarrollar los valores materiales, sociales y
espirituales propios de cada una de sus culturas y creara una institucion para el estu-
dio, conservacion, divulgacion de las mismas y de sus lenguas, asi como la promocion
del desarrollo integral de dichos grupos humanos.

Con respecto a la afirmacion del respeto de la identidad étnica de los indigenas se ha
dicho que comprende todas sus manifestaciones y conocimientos artisticos, cientificos, cul-
turales, politicos, sociales, espirituales y econémicos.

Por otro lado, el articulo 5 establece:

El territorio del Estado panamefio se divide politicamente en Provincias, €stas a su vez
en Distritos y los Distritos en Corregimientos.

La ley podra crear otras divisiones politicas, ya sea para sujetarlas a regimenes espe-
ciales o por razones de conveniencia administrativa o de servicio publico.

Se ha sostenido por algunos que de este ultimo articulo se deduce la posibilidad de crear
Comarcas Indigenas, en las que se llega a aplicar las leyes especiales de la comarca y en for-
ma supletoria la ley nacional®®.

De conformidad con el articulo 127 de la Constitucion Politica:

El Estado garantizara a las comunidades indigenas la reserva de las tierras necesarias
y la propiedad colectiva de las mismas para el logro de su bienestar econémico y so-

385 Valiente Aresio (2002).

386 Valiente Aresio (2002).
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cial. La Ley regulara los procedimientos que deban seguirse para lograr esta finalidad
y las delimitaciones correspondientes dentro de las cuales se prohibe la apropiacion
privada de tierras.

El articulo 108 de la Constitucion Politica sefiala:

El Estado desarrollara programas de educacion y promocion para los grupos indige-
nas ya que poseen patrones culturales propios, a fin de lograr su participacion activa
en la funcion ciudadana.

Este articulo debe ser interpretado en relacion con el derecho al reconocimiento de la
cultura, el derecho, las autoridades indigenas, etc., por lo que no debe ser interpretado en un
sentido de pretension de asimilacion de los indigenas a la cultura y derecho estatales, sino
mas bien al reconocimiento de que los indigenas, como ciudadanos del Estado, tienen dere-
cho de participar dentro del sistema politico general.

Eso significa que los derechos de los pueblos indigenas son derechos adicionales ya que
también gozan de todos los derechos que poseen todas las personas que habitan en la Repu-
blica de Panama.

El derecho a la propiedad colectiva de las tierras debe afirmarse que es conforme a la
cosmovision indigena®®’.

De acuerdo al censo realizado en 2000, 284,754 personas se identificaron como indige-
nas, lo que representa un 10% de la poblacion panamenia’®®,

Se sefiala que “En Panama existen siete Pueblos Indigenas, distribuidos a lo largo y an-
cho de la Republica, desde las tierras altas de Chiriqui hasta los densos bosques del Darién.
Cada uno con sus propias caracteristicas, costumbres y tradiciones, que los hacen tnicos e
interesantes. Conocer a profundidad sus habitos, comidas y danzas, es una experiencia in-
olvidable. Estos pueblos a lo largo de la vida republicana, han luchado por su autonomia e
identidad cultural”.

Estos pueblos son:

1) Embera: “Este pueblo anteriormente era conocido como Chocoes, término impues-
to por investigadores y antropdlogos, pero actualmente, por sus movimientos de au-
todeterminacion reclaman que se les llame Embera. La gran mayoria viven en la Co-
marca Emberd, que comprende los Distritos de Cémaco (1) y Sambu (2). También
habitan en las orillas de los Rios Balsas, Jaqué, Bagre, fuera de la Comarca. La pin-

387 Valiente Aresio (2002).

388 PNUD (2003, p. 353).
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tura corporal con el jugo de la fruta, conocida como jagua, es algo que lo distingue
de otros pueblos™ %7,

2) Wounaan: “Es un pueblo muy similar a los Embera, debido a que sus vestuarios
son los mismos, pero sus habitos y costumbres, en especial el idioma, es totalmente
distinto. Viven en la Comarca Emberd, pero diseminados en diferentes areas del
Darién, inclusive en las riveras del Rio Chagres en Panama” *%°.

3) Kuna: “Los Kunas en su mayoria viven en la Comarca de Kuna Yala, distribuidos en
las islas que componen la Comarca. También habitan en la Comarca de Madungandi
en el area del Bayano, Provincia de Panam4, y en la Comarca de Wargandi, Provincia
de Darién. La Mola es el arte que distingue al Pueblo Kuna” !,

4) Ngobe: “Los Ngibes viven en la cordillera central de la Provincia de Chiriqui, prin-
cipalmente en la parte oriental y a lo largo de los Rios Cricamola y Changuinola,
hasta la laguna de Chiriqui en Bocas del Toro. Las chaquiras, chacras y los coloridos
vestuarios son sus principales artesanias y atuendo tradicional”3°2. 5) BUGLE: “Los
Bugles viven en la frontera entre Bocas del Toro, Coclé y en las sabanas de Veraguas.
Su idioma es el Buglere, ademds poseen una rica tradicion de cantos y danzas, que
practican y transmiten a sus nifios” *?3.

6) NASO: “El Pueblo Naso se encuentra en la region occidental de la Provincia de Bo-
cas del Toro, principalmente a orillas del Rio Teribe. El Rey es la autoridad maxima,
es la inica monarquia que se conoce en todo Latino América” ***.

7) BRI-BRI: “Este Pueblo se ubica en la frontera con Costa Rica, por el afluente del
Rio Yorkin y Sixaola en la Provincia de Bocas del Toro. Los Bri-Bri mantienen sus
costumbres y tradiciones, en especial su idioma™?3. Las etnias mas numerosas son
la ngdbe, que representa el 59.4% de los indigenas y la etnia kuna que significa el
21.7%. El resto de las etnias en conjunto representa el 18.9%*.

Una de las caracteristicas de los pueblos indigenas en Panama es que en su mayoria vi-
ven en territorios delimitados®”’. El Estado al respecto ha ido creando una serie de comarcas,

389 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/etnografia.htm.
390 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/etnografia.htm.
391 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/etnografia.htm.
392 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/etnografia.htm.
393 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/etnografia.htm.
394 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/etnografia.htm.
395 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/etnografia.htm.
396 PNUD (2003, p. 353).

397 PNUD (2003, p. 345).
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ello desde 1938, en que se cred la Comarca Kana-Yala, conocida anteriormente como San
Blas, la que quedo legalmente establecida en 19533%,

Se le dio un gobierno relativamente autdbnomo, lo que no fue sino el resultado de muchos
afios de lucha, especialmente en el periodo 1915-1925*°. Por Ley No. 22 de 28 de noviembre
de 1983 se cred la comarca Embera de Darién. En 1996 se cre6 la comarca Kuna de Madun-
gandi, en 1997 la Ngobe Bugle y en 2000 la Wardandi*®. Debe tenerse en cuenta con respecto
a los indigenas que en la cosmovision indigena las tierras tienen una gran importancia, par-
tiéndose de la propiedad colectiva de las mismas*'.

Al respecto es importante mencionar que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en la sentencia del 31 de agosto de 2001, dictada en el caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, que tuteld la propiedad colectiva de la tierra conforme a
la conforme a la cosmovision indigena. Dijo:

148. Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion
aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencidn - que prohibe una
interpretacion restrictiva de los derechos - , esta Corte considera que el articulo 21 de
la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre
otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de
Nicaragua..

149. Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones
respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los indigenas
existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva
de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo
sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia
tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que
los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y comprendida como la
base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a
las generaciones futuras.

398 PNUD (2003, p. 346).
399 PNUD (2003, p. 345).
400 PNUD (2003, p. 346).

401 Véase: Portilla, Osvaldo/Mufioz, Eduardo/Llobet Rodriguez, Javier (2006, pp. 85-87).
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Es importante senalar ademas que el subsuelo pertenece al Estado, por lo que en gene-
ral las diversas leyes regulan la necesidad de consulta y aprobacion previa de las comuni-
dades indigenas, lo que tiene gran importancia con respecto a la explotacion de actividades
mineras.

A pesar de lo anterior el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, 50°
periodo de sesiones (3 al 21 de marzo 1997), examind los informes periodicos 10°, 12°, 13°
y 14° de Panama, presentados en un documento unico (CERD/C/299/Add.1) y aprobo las
siguientes observaciones finales:

El Comité recomienda que el Estado Parte adopte las medidas apropiadas para que los
distintos grupos de la sociedad, tales como las poblaciones indigenas o las minorias
negra y asidtica, gocen plenamente los derechos enunciados en la Convencion. En
particular, se sefala a la atencion la aplicacion de los derechos estipulados en el apar-
tado e) del parrafo 3 y en los parrafos 4 y 5 del articulo 5 a estos grupos especificos.
El Comité recomienda vivamente que el Estado Parte persista en sus esfuerzos para
aplicar por entero el derecho de las poblaciones indigenas de ser duefios de propie-
dades y tierras. Recomienda en especial que el Estado Parte investigue y supervise
las repercusiones de la labor de las compaiiias mineras, incluidas las extranjeras, asi
como las consecuencias del actual desarrollo del turismo, en el goce de los derechos
fundamentales por parte de las poblaciones indigenas.

Por otra parte la preservacion del lenguaje indigena es fundamental para estos pueblos,
ya que el Derecho consuetudinario indigena se trasmite oralmente*”. La importancia del
lenguaje indigena ha sido reconocida incluso constitucionalmente asimismo se establecio la
educacion bilingiie.

El Comité de los Derechos del Nifio en 2004 en sus observaciones generales sobre Pa-
nama dijo:

63. El Comité, expresando su reconocimiento por la aprobacion de nuevas leyes, por
las que se crean tres comarcas indigenas, manifiesta su preocupacion porque la falta
de recursos econdmicos constituye un obstaculo para desarrollar programas concretos
de educacion, salud y servicios sociales dirigidos a los nifios indigenas. Al Comité
también le preocupa la preservacion de la identidad de los nifos indigenas, ya que la
educacion bilingiie sigue siendo un problema pendiente de solucion en las zonas indi-
genas y hacen falta todo tipo de recursos para llevar a cabo actividades educacionales.

Uno de los aspectos de mas relevancia con respecto al acceso a la justicia de los indige-
nas es el reconocimiento del Derecho Indigena como derecho aplicable en las comunidades
indigenas, atin sobre el derecho estatal.

402 Sobre el lenguaje indigena: Portilla, Osvaldo/Muioz, Eduardo/Llobet Rodriguez, Javier (2006, p. 85).
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Ademas el reconocimiento de la forma tradicional de solucion de conflictos por parte de
los indigenas y de sus autoridades, incluyendo las que administran justicia. Sobre ello se han
dado grandes avances en Panama4, aunque los mismos todavia deben ser catalogados como
insuficientes.

Se dice que ya a partir de la ley No. 16 del 19 de febrero de 1953 “(...) el Estado recono-
ci6 por primera vez (...) la existencia en la Comarca de San Blas del Congreso General Kuna
y los congresos de pueblos (congresos locales de las comunidades (art. 12) con jurisdiccion
en los asuntos concernientes a infracciones legales, menos en la aplicacion de las leyes pe-
nales. Asimismo reconocio a las autoridades tradicionales, como los caciques y sahilas (art.
5,6y 11)™%,

Aungque la ley no reconoce en forma expresa la propiedad colectiva de la tierra a favor de
los kunas, “(...) el articulo 12 prohibe que dichas tierras sean adjudicadas a personas no in-
digenas, excepto que las solicitudes de adjudicacion sean aprobadas por dos congresos kunas
diferentes (Congreso General Kuna)”. Ademas: “el articulo 18 establece que la ensefianza
en las escuelas de la comarca se regird por programas, planes, métodos y horarios adoptados
conforme a la costumbre y las necesidades de vida de los pobladores” %, Se agrega que “los
kunas lograron, en el afio 1984, que se incluyera en el nuevo Codigo Judicial la existencia de
un juez y de un personero de la Comarca Kuna Yala, con las funciones que les sefialaran las
leyes especiales (art. 178). Hoy dia no existe una ley especial para el juez ni para el personero
de la comarca” .

Ademas:

En el afio 1984, los kunas a través de la Ley Num 25, consiguieron que el Estado pa-
namefio les reconociera el matrimonio que realizan de acuerdo con su tradicion como
matrimonio legal, con los efectos de matrimonio civil, lo cual fue recogido en el Co-
digo de Familia. Mas la Ley Num. 3 del 17 de mayo de 1984, que adoptd el Codigo de
Familia fue mas alla que la Ley Num. 25 de 1984, ya que establece, en el articulo 753,
que los sahilas son competentes para conocer la disolucion del matrimonio celebrado
entre los kunas de la Comarca Kuna Yala ‘San Blas’. Normalmente la autoridad que
celebra el matrimonio no tiene competencia para disolverlo*®.

402 Sobre el lenguaje indigena: Portilla, Osvaldo/Muioz, Eduardo/Llobet Rodriguez, Javier (2006, p. 85).
403 Valiente Aresio (2002, p. 14).
404 Valiente Aresio (2002, p. 14).
405 Valiente Aresio (2002, p. 15).

406 Valiente Aresio (2002, p. 15). Carlos Rodriguez Cervera realiza una fuerte critica a un caso ocurrido en
Panama: “(...) en una comunidad Kuna de la Comarca Kuna Yala, denominada Carti Tupile, se castigo a
una profesora no indigena, a ser azotada por falta de respeto al Saila de la comunidad, principal autori-
dad tradicional de la misma, a la pena de azotes. Sin entrar al fondo de los hechos, negados en la version
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Con respecto al Derecho Indigena de la Comunidad Kuna Yala dice Emiliano Borja:

En el archipiélago de San Blas, hoy mas conocido como Kuna-Yala, rige un fuerte sis-
tema de autonomia que, en el nivel tedrico y practico, determina que este pueblo goce
de un amplio &mbito de autodeterminacion en los planos politico, econdmico, cultural
y juridico. Tanto el Congreso General Kuna (asamblea general que tiene competencia
sobre todo el archipié¢lago), como los Congresos Locales (asambleas locales ubicadas
en cada una de las islas habitadas), tienen competencia para elaborar reglamentos que
afectan a todos los 6rdenes de la vida social de la respectiva comunidad. Asi, se esta-
blece el sistema de autoridades, la regulacion del patrimonio cultural, la direccion de
la economia de la comarca, la regulacion de los aspectos fundamentales de la familia,
la positivizacion de las tradiciones kuna, y finalmente, el régimen penal.

Agrega: “Aunque los kunas no enjuician los delitos mas graves, y remiten al sospechoso
de estas infracciones a las autoridades judiciales estatales (asesinatos, violaciones, trafico
de drogas), en algunos reglamentos locales podemos comprobar la existencia de auténticas
normas penales”.*’.

En cuanto a la Comarca Embera-Wounaan: “(...) la Ley No. 22 de 1983 reconoce los
congresos indigenas regionales y locales, al igual que a sus autoridades, como los caciques y
el Consejo de Nokoes, siendo el maximo organismo tradicional de decision y expresion en la
comarca el Congreso General Embera-Wounaan (art. 10)” 4%,

Se regula la propiedad colectiva de las tierras y la prohibicion de la apropiacion privada,
se prevé la educacion bilingiie, planificada, organizada y ejecutada en coordinacion con las
autoridades tradicionales indigenas y entidades educativas del Estado*®.

El Derecho Indigena es en general consuetudinario, transmitido en forma oral por ge-
neraciones*'’. Sin embargo, debe destacarse el esfuerzo de codificacion escrita que se realizd
con respecto al Derecho embera wounaan, ello a través de la Carta Organica de la comarca.

de la profesora. Lo verdaderamente (que) verdaderamente sorprende es la acusacion proferida hacia la
comunidad Kuna de haber violado los derechos humanos de la profesora. Ignorando el cardcter autonomo
de la referida comunidad, el régimen especial historico de la Comarca Kuna Yala, y la competencia de las
referidas comunidades kunas para aplicar su propio derecho. Lo que en el lugar de una justicia de propia
mano, es simplemente una muestra del nulo conocimiento y la falta de respeto de la sociedad panameiia
hacia sus propias comunidades, las cuales como sucede concretamente con las comunidades kunas, solo
parecen interesar como reclamo turistico caribeiio”. Rodriguez Cervera (2006, p. 54).

407 Borja, Emiliano (2006, pp. 303-304).
408 Valiente Aresio (2002, p. 16).
409 Valiente Aresio (2002, p. 15).

410 Sobre el Derecho consuetudinario indigena: Portilla, Osvaldo/Muiioz, Eduardo/Llobet Rodriguez, Javier
(2006, pp. 87-88).
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Ello fue “producto de la iniciativa y trabajo del Congreso General Embera Woumaan, con el
apoyo técnico del Centro de Asistencia Legal Popular (CEALP), organizacion no guberna-
mental de derechos humanos”*'!.

En la Carta se llega a reconocer la religion del pueblo embera y wounaan, lo mismo que
su medicina tradicional y su matrimonio*'.
En cuanto al reconocimiento del Derecho indigena y su aplicacion se sefiala que

Tanto la Ley Num 22 de 1983 (art. 12) como la Carta Organica (art. 120) establecen
que los actos de hechiceria seran conocidos por los caciques regionales ‘a prevencion
con las autoridades de policia’, y los resolveran conforme al derecho y costumbre
embera y wounaan. Las autoridades administrativas y judiciales instituidas en la Co-
marca Embera-Wounaan aplicaran las leyes nacionales y tomaran en cuenta las cos-
tumbres del pueblo embera y wounaan (art. 123). Ademas, en la Carta Organica existe
un capitulo sobre administracion de justicia tradicional (art. 118-120) 4.

La Ley No. 24 del 12 de enero de 1996 regula la Comarca Kuna de Madungandi. Dicha
ley “reconoce a las autoridades y a las instituciones indigenas, como los congresos (General,
Regional y locales), y los caciques y sahilas (art. 5-7)” 44, Regula la propiedad colectiva de
las tierras a favor de los indigenas.

La Ley fue reglamentada por la Carta Organica Administrativa de la Comarca Kuna de
Madungandi. Con respecto a esta se ha dicho: “Uno de los avances de esta Carta es el reco-
nocimiento del Congreso Cultural que es el organismo de expresion religiosa de proteccion,
conservacion y divulgacion del patrimonio historico del pueblo kuna (art. 8-9)” 45, Esto se
habia reconocido antes con respecto a otras comarcas, ya que habia reconocido solamente los
congresos indigenas dedicados a asuntos politico-administrativos*'°.

La Ley No. 10 de 7 de marzo de 1997 relativa a la Comarca Ngdbe-Biigle reconoce la
medicina tradicional, llegando a tolerar en cuanto al matrimonio la poligamia, aunque en la
practica la misma no es en general practicada*'’. Esta Ley es de suma importancia con respec-
to a la aplicacion del Derecho Indigena. Se respecto que esta ley “fue la primera en establecer
que la administracion de justicia en la comarca se ejercerd teniendo en cuenta ademads de la
Constitucion y las leyes regionales, la realidad cultural del area y de acuerdo con el principio

411 Valiente Aresio (2002, p. 16).
412 Valiente Aresio (2002, p. 17).
413 Valiente Aresio (2002, p. 17).
414 Valiente Aresio (2002, p. 17).
415 Valiente Aresio (2002, p. 18).
416 Valiente Aresio (2002, p. 18).

417 Valiente Aresio (2002, p. 19).
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de la sana critica (art. 40), ya que la Carta Orgénica Embera-Wounaan, que establece este
principio fue sancionada en abril de 1999 (art. 123)418,

Articulo 40 de la Ley que cred la Comarca Ngobe-Buglé:

El Organo Judicial y el Ministerio Publico crearan, en la Comarca, los juzgados, fisca-
lias y personerias, necesarios para la administracion de justicia. Su organizacion, funcio-
namiento y la designacion del personal, se ajustaran a las disposiciones legales vigentes.
La administracion de justicia, en la Comarca, se ejercera de acuerdo con la Consti-
tucion Politica y la Ley, teniendo en cuenta la realidad cultural del area y de acuerdo
con el principio de la sana critica.

El articulo 15 de la ley que cred la Comarca Emberd, con respecto a ese tema menciona:

En la Comarca Embera habran juzgados Comarcales con categoria de juzgados Muni-
cipales. En las mismas condiciones existiran Agencias del Ministerio Publico.

Los jueces y Agentes del Ministerio Publico que se designen en la Comarca tendran
como superiores jerarquicos a los jueces y Fiscales de Circuito de la Provincia de Da-
rién. El nombramiento del personal de los juzgados y agencias del Ministerio Publico
se hara de acuerdo con la organizacion judicial establecida en todo el pais.

Es importante tener en cuenta, que no existe un Derecho consuetudinario indigena uni-
forme, sino cada pueblo indigena tiene su propio derecho. Sin embargo, dentro de los rasgos
en comun, se destaca la nocion y el valor “comunidad” por encima del de los integrantes, de
modo que cada ser individual es entendido como miembro de la comunidad.

La Ley 34 del 25 de julio de 2000 cre6 la Comarca Kuna de Wargandi, esta ley reconoce
el derecho a la propiedad colectiva de las tierras, sin perjuicio de los derechos que tenian
terceros sobre estas con anterioridad a la ley*’. Admite que la maxima autoridad de la Co-
marca es el Congreso General, cuyas resoluciones son de cumplimiento obligatorio*?. Indica
que en la resolucion de los conflictos se considerara la realidad cultural de las comunidades
indigenas. Se regula el derecho a la educacion intercultural bilingiie, el reconocimiento de la
religion y de la medicina tradicional, la que debe considerarse para la prevencion y curacion
de las enfermedades*'.

En cuanto a la garantia del patrimonio cultural de los indigenas tiene gran importancia
la Ley No. 20 del 26 de junio de 2000, que regula el “Régimen Especial de Propiedad In-

418 Valiente Aresio (2002, p. 19).
419 Valiente Aresio (2002, p. 20).
420 Valiente Aresio (2002), p. 20).

421 Valiente Aresio (2002, p. 20).
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telectual sobre los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas”. Dispone la misma en su
articulo primero:

Esta Ley tiene como finalidad proteger los derechos colectivos de propiedad intelec-
tual y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas sobre sus creaciones,
tales como invenciones, modelos, dibujos y disefios, innovaciones contenidas en las
imagenes, figuras, simbolos, graficos, petroglifos y otros detalles; ademas, los ele-
mentos culturales de su historia, musica, arte y expresiones artisticas tradicionales,
susceptibles de un uso comercial, a través de un sistema especial de registro, promo-
cion y comercializacion de sus derechos, a fin de resaltar los valores socioculturales
de las culturas indigenas y hacerles justicia social.

En su articulo 2 establece:

Las costumbres, tradiciones, creencias, espiritualidad, religiosidad, cosmovision, ex-
presiones folcloricas, manifestaciones artisticas, conocimientos tradicionales y cual-
quier otra forma de expresion tradicional de los pueblos indigenas, forman parte de
su patrimonio cultural; por lo tanto, no pueden ser objeto de ninguna forma de ex-
clusividad por terceros no autorizados a través del sistema de propiedad intelectual,
tales como derecho de autor, modelos industriales, marcas, indicaciones geograficas
y otros, salvo que la solicitud sea formulada por los pueblos indigenas. Sin embargo,
se respetaran y no se afectaran los derechos reconocidos anteriormente con base en la
legislacion sobre la materia.

En cuanto al desarrollo de dependencias en el ambito del Poder Ejecutivo, se observa
que el Ministerio de Gobierno y Justicia mantiene una Oficina de Politica Indigenista, la que
tiene por mision:

“Lograr un pleno desarrollo social y comunitario en las comarcas y poblaciones indige-
nas, impulsando un desarrollo humano por via de la participacion y promocion de equidad,
fortaleciendo la institucionalidad de sus estructuras organizativas, garantizando el respeto
a su cultura y el derecho a tener una vida digna™*** La vision de esta oficina es: “Mantener
los conocimientos indigenas, con los valores culturales rescatados, como un capital social,
autoestima de las personas, grupos y comunidades fortalecidos, al igual que todas las autori-
dades con un pueblo en 6ptimas condiciones de vida™*?.

En lo atinente al acceso a la justicia estatal por parte de los indigenas se ha criticado que:

Debido a que muchos indigenas no tenian un dominio adecuado del espafiol, con fre-
cuencia malinterpretaban sus derechos y no utilizaban los canales legales cuando se

422 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/index.html.

423 Ministerio de Gobierno y Justicia, http://www.gobiernoyjusticia.gob.pa/dnpi/index.html.
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veian amenazados. El gobierno no proporciono tribunales legales en areas indigenas
y no atendieron problemas especificos en cuanto a los derechos de propiedad y uso
de recursos. La comarca Kuna de Madurgandi se quejé de invasiones por poblacio-
nes que estaban desforestando sus tierras. Los Ngobe estuvieron amenazados por la
ubicacion aislada de su comarca, la invasion por parte de pobladores y la pobreza
generalizada. Los Embera-Wounaan lucharon por proteger la propiedad intelectual
con respecto a sus plantas medicinales**.

Ejercicios de evaluacioén

2) Indique si dentro de su comunidad existe alguna instancia que resuelva asuntos judi-
ciales relativos con las personas o pueblos indigenas.

3) Indique los paises que han ratificado el Convenio 169 de la OIT.

Caso aresolver

Una comunidad indigena se ha opuesto a una explotacion minera dentro de su Comarca,
por considerar que se causa un gran dafio ecoldgico, afectandose la relacion que tiene la co-
munidad con la tierra, de acuerdo con su cosmovision. Sin embargo, el Estado ha autorizado
la misma. ;Qué acciones judiciales puede hacer la comunidad? Podria reclamarse a través de
los recursos que se prevén por quebranto de derechos constitucionales o derechos humanos
(por ejemplo amparo por violacion de normas constitucionales, proceso contencioso-admi-
nistrativo de proteccion de los derechos humanos, etc.)? En caso afirmativo haga un recurso
fundamentando su reclamo. Independientemente de si considera que procede o no presentar
el reclamo en esta via, ;cree usted que Comunidad Indigena lleva razén en su reclamo? ;Si
usted fuera juez como resolveria el reclamo?

424 Embajada de los Estados Unidos de América en Panama (2007, p. 43).
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Conclusiones

El acceso a la justicia no es solamente un derecho humano, sino también una forma de
hacer efectivos los derechos. Se trata de una garantia fundamental dentro de un Estado social
de derecho.

Los derechos humanos establecidos en los Tratados Internacionales de derechos humanos
y en otras fuentes de cumplimiento obligatoria del derecho internacional de los derechos huma-
nos, deben ser cumplidos por el Estado panamefio a nivel interno, el que no solo debe prevenir
violaciones a los mismos, sino ademas debe establecerse mecanismos de reclamo frente a las
violaciones, procurando la reparacion de los dafios causados y la sancion de los responsables.

Estos mecanismos deben ser eficaces y sencillos, para garantizar la tutela efectiva de
los derechos, debiendo garantizarse el debido proceso, tanto en los reclamos administrativos
como judiciales, lo mismo que su resolucion imparcial, y en el caso de los reclamos en la via
judicial la independencia del tribunal. Por otro lado, para que la via de acceso a la justicia sea
efectiva se requiere que la resolucion sea dictada en un plazo razonable.

Panama ha hecho esfuerzos importantes para mejorar el acceso a la justicia, por ejemplo
a través de un aumento de la cantidad de defensores de oficio, pero el numero aun es insufi-
ciente. También ha reformado la legislacion en materia de nifiez y la adolescencia, violencia
intrafamiliar, proteccion de las victimas, etc. Sin embargo, se detectan problemas en cuanto a
la falta de conformidad entre los derechos establecidos en la legislacion y la realidad.

Uno de los grandes problemas que han existido es que los mecanismos especializados
en la proteccion de los derechos humanos, en particular sobre el control de constituciona-
lidad, el recurso de habeas corpus, el recurso de amparo de garantias constitucionales, pro-
ceso contencioso-administrativo de proteccion de los derechos humanos, el habeas data y el
defensor del pueblo, no han funcionado adecuadamente como protectores de los derechos,
debido a que persiste una tendencia a consideraciones formalistas, que hacen que no se llegue
a conocer el asunto por el fondo y con ello que se llegue a una tutela efectiva de los derechos.

Por otro lado, resalta la consideracion que se ha hecho de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales como no justiciables, lo que va en contra de las indicaciones de la tenden-
cia de los organos internacionales de proteccion de los derechos humanos, entre los cuales se
encuentra la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Dentro de las garantias para el acceso a la justicia tiene gran importancia la resolucion en
via jurisdiccional por un tribunal independiente e imparcial. En lo relativo a la independencia
judicial, tanto interna como externa, se aprecian todavia grandes déficit en Panama.

Otro de los aspectos fundamentales para garantizar el acceso a la justicia es la resolucion
en un plazo razonable, lo que desgraciadamente no se ha podido cumplir en Panama.
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