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La Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Catélica Santa
Maria la Antigua, pone en manos de nues-
tros apreciados lectores un nuevo ndamero
de la revista Justitia et Pulchritudo, con el
aporte de nuestros apreciados colaborado-
res.

Hemos incluido en este numero al-
gunos trabajos de escritores noveles, egre-
sados de nuestra Facultad, pero que pronto
comenzaran a dar frutos sazonados.

Nos referimos, en esta oportunidad,
a la licenciada Carolina Regales, gquien
una vez concluidos sus estudios en nuestra
Universidad, siguié una especializacion en
centros extranjero en donde se gradud, co-
mo fue en Panama, con el primer puesto de
la promocion. El licenciado Victor Atencio
quien nos deja entrever sus preocupacio-
nes sobre los derechos humanos con un
articulo amplio y bien documentado sobre el
tema. Y en fin, el licenciado Andrés Pizarro,
también egresado de nuestra Facultad,
quien también incursiona en su trabajo en
los derechos humanos, pero en el ambito
americano.

Para ellos nuestras felicitaciones y
los deseos mas sinceros de que sigan el
camino de la investigaciéon aportando sus
trabajos para bien de nuestros lectores.






El COBRO COACTIVO
EN EL DERECHO PANAMENO

ISAAC CHANG VEGA



Egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Na-
cional. Hizo estudios de investigacion criminalistica en el National Training Insti-
tute (DEA) Department of Justice, Washington D.C., 1975. Seminario de Policia
y Derechos Humanos en la Academia de Policia de Paris bajo los auspicios de

la UNESCO.

A lo largo de su amplia vida como abogado, ha ejercido los siguientes
cargos en el Ministerio Publico:

Personero Primero Municipal de Panama, Primer Suplente. Secretario
de la Procuraduria General de la Nacion. Fiscal Delegado de la Procuraduria de
la Nacién. Fiscal Auxiliar de la Republica y Procurador General de la Nacién.

En el Organo Judicial, se ha desempefiado como:

Juez Municipal (Boquerén, Baru, Bugaba y Panama), Juez Quinto del
Circuito de Panamé, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Presidente de
la Segunda Sala de lo Penal C.S.J. y Vicepresidente de la Corporacion.

Entre sus numerosas publicaciones ha colaborado con asiduidad en
numerosas revistas de caracter juridico y entre sus libros citemos: Curso de
Derecho Procesal, parte general, Vol, |, Curso de Orientacién Profesional y Préac-
tica Forense; Curso de Derecho Procesal Penal y Curso de Derecho Procesal,
parte especial.

En la actualidad desempefia la catedra de Derecho Procesal en la US-
MA y es miembro asociado de la Firma Forense Chang & Chang Abogados.



1. Palabras preliminares

Los Estados modernos se organizan conforme a los principios po-
liticos difundidos por Montesquieu: Tres Poderes (6rganos segun la
dogmatica de nuestra Constitucion Politica) independientes entre si que
laboran limitada y separadamente pero en arménica colaboracion. El
Poder Legislativo es el encargado de elaborar las leyes necesarias para
el desarrollo del pais y regular la conducta de los miembros de la socie-
dad para lograr la convivencia pacifica y la seguridad social. El Organo
Judicial es el encargado de la funcién jurisdiccional y de mantener la su-
premacia constitucional sobre el ordenamiento legal. Al Organo Ejecu-
tivo le corresponde la administracién y ejecucion de todas las actividades
que son consecuencia del ejercicio de los otros Organos. La Republica
de Panama esta organizada de esta manera (articulo 2 de la Constitu-
cion Nacional).

Pues bien, en su funcion de administrador publico el Organo
Ejecutivo, constituido por el Presidente de la Republica y los Ministros de
Estado (articulo 176 C.N.) tiene la obligacién de proveerse de los medios
financieros para mantener la burocracia estatal, y darle cumplimiento a
la politica de desarrollo material y social. Por ello el Ejecutivo esta obli-
gado a dotar al pais de los servicios que sean necesarios tales como
hospitales, escuelas, carreteras, calles, puertos, el pago de sus obliga-
ciones internacionales, etc. (articulo 184, numeral 7 C. N.).

Cuando los recursos financieros del Estado (impuestos y tasas de
servicios) no son acopiados de manera apropiada, conforme a la ley,
porque los contribuyentes incurren en mora, la administracion publica se
ve precisada a perseguir el cobro de sus impuestos y tasas de servicios
por medio de acciones coercitivas. Pero como el Estado funciona me-
diante Presupuestos anuos no puede recurrir a la jurisdiccion ordinaria
por la lentitud con que se desenvuelven los Tribunales Judiciales (donde
parece que se cumple el aforismo de que “las cosas de Palacio caminan
despacio”). Frente a esta realidad el Legislativo se ha visto en la nece-
sidad de crearle al 6rgano Ejecutivo un mecanismo agil y expedito para
gue pueda cobrar sus acreencias. Surge asi la llamada Jurisdiccion
Coactiva.

La Jurisdiccién coactiva es uno de los privilegios que se ha con-
cedido a las entidades de Derecho Publico y que son absolutamente
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necesarios para que puedan subsistir. Este privilegio consiste en que
tales entidades no litigan desde un mismo pie de igualdad con los parti-
culares, ya que los recaudadores, al cobrar las cantidades que se le
adeudan a la entidad de Derecho Publico, aparentemente ejercen las
funciones de juez y parte, pues adelantan por si mismos los procesos,
pueden denunciar y al mismo tiempo embargar bienes y llevarlos a re-
mate.

El Cédigo Judicial de 1917, hoy derogado, introdujo el cobro
coactivo en los articulos 1277 a 1286, otorgandole dicho proceso a
“..los empleados publicos o entidades juridicas que tengan por la ley ju-
risdiccion coactiva para el cobro de las rentas publicas nacionales o mu-
nicipales...” y le llamé a este procedimiento “Juicio Ejecutivo por Ju-
risdiccion coactiva”

El Cédigo Judicial que entr6 a regir el 1 de abril de 1987 mantu-
vo el proceso privilegiado para el cobro de las rentas publicas nacionales
0 municipales y de las entidades autbnomas y semiauténomas del Esta-
do pero le llamé simplemente “Cobro Coactivo”, porque se sostiene
que, en verdad, no existe en nuestro medio una verdadera jurisdiccion,
esto es no hay tribunales de primera y segunda instancia. Sin embargo la
tramitacion de dicho cobro sigue siendo la de un proceso ejecutivo.

2. Desarrollo del Juicio Ejecutivo,

Para abordar apropiadamente el estudio del hoy llamado, en
nuestro Codigo Procesal, “Cobro coactivo” es necesario buscar en la
historia juridica el origen y desarrollo del juicio ejecutivo. Sus primeros
momentos se remontan a la alta Edad Media, cuando el olvidado Dere-
cho Romano cobra vida nuevamente gracias a los estudios sistematicos
de los glosadores y canonistas.

3. El Juicio Ejecutivo en el Derecho Romano.

No es exagerado afirmar que las instituciones civiles de hoy dia tienen
su génesis en el Derecho Romano. Tratar de encontrarle otro origen
pristino es aventurado. Por tal razén al examinar cualesquiera de los
procesos civiles nos obliga a escudrifiar en el remoto Derecho Romano y
con toda seguridad alli encontraremos sus antecedentes primarios.

Los romanistas mas destacados coinciden en que anterior a la
Ley de las Doce Tablas no existian ni las acciones ni las obligaciones. El
conjunto de usos y costumbres de los primitivos habitantes de la ciudad
gue se transmitian de generacién en generacion se convierte en ley es-
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crita con la Ley de las Doce Tablas en la que se crean las normas juridi-
cas aplicables a toda la civilizacion romana; a partir de entonces se es-
tablece un derecho uniforme.

Con la Ley de las Doce Tablas se establecié un procedimiento ju-
dicial uniforme con las llamadas Legis actionis (acciones de la Ley) que
creaba el mecanismo que serviria para probar la existencia y validez de
las obligaciones ante los jueces. Cinco fueron las acciones de la Ley a
saber: 1. La accion per sacramentum; 2. La Judicis postulatio; 3. La con-
dictio; 4. La manus injectus; 5. La pignoris capio. Las tres primeras fue-
ron destinadas a obtener lo que hoy llamamos procesos de conocimien-
tos, en tanto que las dos ultimas se emplearon para los procesos ejecuti-
VOS.

3.1. La manus injectus aparece en el Derecho Romano como un proce-
dimiento de ejecucion de los juicios que se aplica directamente en la per-
sona del deudor; no se persiguen directamente los bienes del ejecutado
sino como una consecuencia del aprehendimiento de su propietario (el
deudor) * El procedimiento era sumario, pues “pasados treinta dias
después de la sentencia, el litigante victorioso llevaba al iudicatus ante
el magistrado, y alli expresaba el crédito que tenia contra dicho iudica-
tus vy la falta de pago del mismo. Para detener el procedimiento, el iudi-
catus debia pagar inmediatamente, o presentar una tercera persona
(vindex) que negare la validez de la sentencia y se comprometiese a
demostrarlo en nuevo proceso, en el que si no lo lograba, seria conde-
nado a pagar el doble. No pagando en el acto ni presentado el vindex,
el magistrado hacia entrega (addictio) del iudicatus al favorecido por la
sentencia, el cual previamente pronunciaba estas palabras solemnes:
“Quod tu mihi es sestertium Xmilia quandoc non solvisti ob eam rem ego
tibi sestertium Xmilium iudicati mnum injicio” al mismo tiempo que hacia
el gesto simbdlico de agarrar al iudicatus.”

“Este, una vez el addictus, es tenido preso por su acreedor en
una situacion parecida, aunque no exacta, a la de los esclavos, durante
un periodo de sesenta dias. Dentro de dicho periodo, condenado y victo-
rioso pueden concluir un acuerdo, y son pregonadas en tres mercados
las circunstancias en que aquel se encuentra por si alguien quiere librarle
pagando al acreedor. Pasados los sesenta dias, éste dispone en absolu-
to de él, pudiendo antiguamente matarlo o venderlo como esclavo. La
lex Poetelia Papiria, de fines del siglo IV, antes de Jesucristo, suprimio
estas facultades, dejandolas reducidas a una prolongacion indefinida de

' BRAVO GONZALEZ, Valentin y BIALOSTOSKY, Sara, Compendio de Derecho
Romano, Editorial
Pax, México, Libreria Carlos Cesarman, S. A., México, 1966, p. 168
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la situacion de los sesenta dias siguientes a la addictio, hasta que el
trabajo personal del deudor satisficiese al acreedor.™

3.2. La Pignoris capio. “ Se llama pignoris capio al acto por el cual el
acreedor toma, pronunciando férmulas sacramentales, bienes del deudor
a titulo de prenda; para que sea vélida debe estar autorizada por la cos-
tumbre o por la ley y en razén de un interés militar, sagrado o fiscal.”
Se desprende, pues, de la definicion expuesta que esta accién tenia en
el Derecho Romano un caracter excepcional. Sélo podia utilizarse para
hacer efectivos limitados créditos, y presenta como rasgo que la separa
de las demés que no se verifica ante el magistrado. En cuanto a las for-
malidades, sabemos que la pignoris capio debia hacerse pronunciando
ciertas palabras solemnes (certis verbis), las cuales se desconocen.®

4, El Proceso Ejecutivo en el Derecho Moderno.

Se suele ubicar el proceso ejecutivo, qgue hoy conocemos como
moderno, en la alta Edad Media. Hasta entonces so6lo se conocia el
proceso ordinario llamado solemne ordo iudiciaris, que era un “juicio”
lento en sus tramites, sumamente oneroso para las partes, complejo y
excesivamente ritualista.

Frente a la lentitud del proceso ordinario el Derecho Canénico
cred el proceso sumario de procedimiento agil y abreviado. Este aporte
de los canonistas fue receptado por el derecho laico que lo difundié por
toda Europa. Todos los reclamos por créditos y obligaciones no cumpli-
das se sometieron al procedimiento sumario. Al aplicar este proceso a
los créditos comerciales se le denominé “pacto ejecutivo”. Este pacto se
tenia que extender ante notario y en él se incluia una clausula de garan-
tia que equivalia a una confesion. En dicho pacto el deudor aceptaba ser
ejecutado (condenado civilmente) en caso de incumplir con la obligacion
pactada; este pacto se fue imponiendo lentamente en el derecho euro-
peo.

Cuando el deudor no cumplia con la obligacién pactada acudia
ante el Juez quien libraba una orden para conminarlo a pagar de inme-
diato. Si el deudor no pagaba, pese la orden girada en su contra, el Juez
ordenaba la venta y adjudicacién de sus bienes. Aquel procedimiento
persiste hasta nuestros dias llamandose “mandamiento de pago”.

5. El Juicio Ejecutivo por cobro coactivo.

' ARIAS RAMOS, J., Derecho Romano, Revista de Derecho Privado, Madrid, S/F, p.
162.

2 BRAVO GONZALEZ, A., y BIALOTOSKY, Sara, op. cit, p. 163.

3 ARIAS RAMOS, J., op. cit., p. 163.
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La doctrina dominante regula un procedimiento privilegiado en
favor de ciertas entidades del Estado para el cobro de impuestos tasas
por servicios publicos prestados por aguellas o que se originan en actos
de poder de las autoridades; este procedimiento especial lo designa
como Juicio Ejecutivo por Jurisdiccion Coactiva. Es, en verdad, un
juicio de ejecucién; un raro fenébmeno de un verdadero proceso ejecutivo
dentro del proceso civil; es un juicio contencioso (se da conflicto) sin que
exista la parte demandante propiamente tal.

El Cédigo Judicial de 1917 llamé adecuadamente, en su momen-
to, a este proceso “Juicio Ejecutivo por Jurisdiccion Coactiva” pues su
tramitacion era sometida, igual que hoy, a las reglas procesales del juicio
ejecutivo comun; lo regulaba en el capitulo Tercero del Titulo VI del Libro
Segundo, articulos 1777 a 1286. EI Cdadigo vigente se ocupa de dicho
proceso en el Capitulo VIII, Titulo X1V, del Libro Segundo, designandolo
con el nombre de Proceso por Cobro Coactivo; le destina nueve articu-
los a su regulacion, adoptando las normas de procedimiento sobre los
procesos ejecutivos comunes.

El articulo 1777 del Cédigo Judicial dice:

Los funcionarios publicos, los gerentes y directo-
res de entidades autbnomas o semiauténomas y demas
entidades publicas del Estado a quienes la ley atribuya el
ejercicio del cobro coactivo, procederan ejecutivamente
en la aplicacién de la misma, de conformidad con las dis-
posiciones de los Capitulos anteriores y demas normas le-
gales sobre la materia.

En los procesos por cobro coactivo el funcionario
ejerce las funciones de juez y tendra como ejecutante la
institucion puablica en cuyo nombre actda.

En estos procesos no podran debatirse cuestio-
nes que debieron ser objeto de recursos por la via guber-
nativa.

En estos procesos no habra condena en costas,
salvo las relativas a gastos que hayan sido estrictamente
necesarios para la tramitacién, absteniéndose de tasar o
conceder aquellos excesivos, superfluos o indtiles y los
gue para su comprobacién no se evidencien con la co-
rrespondiente factura, tomando en consideracion para ta-
les fines los usos y costumbre de cada lugar. (Destacado
nuestro).

La norma transcrita nos indica claramente que el proceso por co-
bro coactivo se llevara a cabo ejecutivamente y de conformidad con las
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disposiciones de los capitulos anteriores que son los que regulan preci-
samente los procesos de ejecucion a saber: ejecutivo comudn, ejecutivo
hipotecario y ejecutivo prendario. Por tanto en el cobro coactivo estamos
frente a un tipico proceoso ejecutivo. (destacado nuestro).

Es decir, el proceso ejecutivo por jurisdiccion coactiva no es otra
cosa que un proceso de ejecucion con un procedimiento extraordina-
rio privilegiado que se confiere a organismos estatales o a determina-
dos funcionarios publicos no jurisdiccionales, con la finalidad de facilitar
la recaudacion de impuestos, cobros de tasa de servicios publicos, etc.
Es el raro fenbmeno de un verdadero proceso ejecutivo dentro del pro-
ceso civil en el cual el funcionario administrativo ejerce las funciones de
juez y parte, por representar éste los derechos de la administraciéon eje-
cutante.

Morales Molina sefiala que “La jurisdiccion coactiva es uno de los
privilegios llamados por Hauriou ‘exhorbitante’; que se ha concedido a las
entidades de Derecho Publico y que son absolutamente necesarios pa-
ra que puedan subsistir. Este privilegio consiste en que tales entidades
no litigan desde un mismo pie de igualdad con los particulares, ya que los
recaudadores, al cobrar las cantidades que se adeudan a la entidad de
Derecho Publico, aparentemente ejercen las funciones de juez y parte,
pues adelantan por si mismos los procesos, pueden denunciar y al mis-
mo tiempo embargar bienes etc.”

Los procesos por cobro coactivo, para la recuperacion de créditos
fiscales a favor de las entidades publicas se llevan a cabo ante los fun-
cionarios del orden administrativo a los cuales la ley ha investido de ju-
risdiccion coactiva, a través del proceso ejecutivo, ya sea de mayor o
menor cuantia, segun el cuantum de la obligacién perseguida.

La Corte Suprema de Justicia cuando tuvo, por primera vez, la
oportunidad de referirse al juicio ejecutivo por jurisdiccién coactiva dijo,
refiriéndose al ejercicio de dicho proceso por parte del Banco Nacional
de Panama que: “En los juicios que por jurisdiccion coactiva adelanta esa
entidad, procede en la misma forma que los jueces ordinarios, y por con-
siguiente en estas funciones, que son de su incumbencia, se equipara a
tales jueces y sus resoluciones tienen el caracter de judiciales” (R. J. N°
46 de 1921, 1l Semestre, p. 390).

El articulo 1777 del Codigo Judicial, dispone que los funcionarios
publicos a quienes la ley otorga facultades para el ejercicio del cobro
coactivo, procederan ejecutivamente, de conformidad con las disposicio-

! MORALES MOLINA, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil, Editorial ABC,
Bogota, Tomo I, Séptima edicion, p.95.
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nes que regulan el trdmite de los procesos ejecutivos. En los procesos
por cobro coactivo el funcionario ejercera las funciones de juez y tendra
como ejecutante a la institucion publica a cuyo nombre actia. No pue-
den debatirse en estos procesos cuestiones que debieron ser objeto de
recursos por la via gubernativa. En estos procesos no habra condena en
costas, salvo las relativas a gastos que hayan sido estrictamente necesa-
rios para la tramitacion; se abstendra de tasar o conceder aquellos gas-
tos excesivos, superfluos o indtiles y los que para su comprobacion no se
evidencien con la correspondiente factura y se tomara en consideracion,
para tales fines, los usos y costumbre de cada lugar.

6. Normas aplicables.

Las reglas procesales aplicables en los procesos por cobro coac-
tivo son las mismas del proceso ejecutivo comun contenidas en el Capi-
tulo | del Titulo XIV del Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento
Civil. Dice el articulo 1777 de la excerta citada que:

Los funcionarios publicos, los gerentes y directores
de entidades autbnomas o semiautbnomas y demas enti-
dades publicas del Estado a quienes la ley atribuya el
ejercicio del cobro coactivo, procederan ejecutivamente en
la aplicacién de la misma de conformidad con las disposi-
ciones de los Capitulos anteriores! y demas normas lega-
les sobre la materia.

En los procesos por cobro coactivo el funcionario ejerce
las funciones de juez y tendra como ejecutante la institu-
cion publica en cuyo nombre actia.

En estos procesos no habra condena en costas, salvo las
relativas a gastos que hayan sido estrictamente necesa-
rios para la tramitacién, absteniéndose de tasar o conce-
der aquellos excesivos, superfluos o indtiles y los que para
su comprobacion no se evidencien con la correspondiente
factura, tomando en consideracion para tales fines los
usos y costumbres de cada lugar.

De manera, pues, que nuestro Cédigo Judicial resulta claro al
disponer que los funcionarios publicos, los gerentes y directores de enti-
dades autonomas y semiautonomas y demas entidades publicas del
Estado, apliquen las disposiciones procesales del proceso ejecutivo toda
vez que en nuestro codigo procesal comprende también, como ya vimos,

! Son los Capitulos que regulan los procesos ejecutivos comunes.
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los procesos ejecutivos hipotecario y prendario. Asi debe entenderse el
articulo 1777 en examen.

7. El Tribunal. Composicion.

El Tribunal encargado del cobro coactivo estara integrado por el
juez de la ejecucion que serd el propio funcionario al cual la ley le atribu-
ye el ejercicio de la jurisdiccion coactiva; el secretario sera un subalterno
de la propia oficina. Es lo que dispone el articulo 1778 del Cddigo Judi-
cial, segun el cual:

Para la sustanciacion del proceso ejecutivo y de las
medidas cautelares, el funcionario ejecutor designara por
medio de una resolucién, un secretario del personal de su
oficina. El secretario debera notificarse de dicha providen-
cia y tomara posesion del cargo ante el respectivo funcio-
nario ejecutor.

8. Formacion del expediente.

La actuacion del proceso por cobro coactivo, al igual que el
proceso ejecutivo comun se adelanta por escrito. El Juez Ejecutor (Asi
se denomina al funcionario administrativo ejecutor) y su secretario tienen
el deber, igual que los funcionario de la jurisdiccion ordinaria, de llevar de
la manera mas completa posible un real expediente al cual pueden ac-
ceder de manera libre el ejecutado, los terceros y los apoderados y servi-
ra ademas este infolio para la informacion del tribunal de segunda instan-
cia en caso de interponerse algun recurso.

Los secretarios que actian en los procesos de cobro coactivo tie-
nen los mismos deberes y obligaciones que los secretarios de los tribu-
nales judiciales de la jurisdiccion ordinaria (art. 183 C. J.)

9. El titulo Ejecutivo.

En el Codigo Judicial de 1917 los titulos ejecutivos de los procesos
comunes servian para el llamado “Juicio Ejecutivo por Jurisdiccion Coac-
tiva”, ademas de los tipicos de esas ejecuciones que se catalogaban en
el articulo 1280 de aquella excerta legal. Hoy, el nuevo Cdadigo Judicial
no hace referencia a los titulos ejecutivos comunes que se encuentran
enumerados en el articulo 1613, con lo que podria considerase a primera
vista que ahora no pueden emplearse estos titulos, como recaudo eje-
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cutivo en el proceso de cobro coactivo, sino Unicamente los que sefiala el
articulo 1779, a saber:

a) Las liguidaciones de impuestos contenidas en resoluciones ejecutoria-
das que practiquen los respectivos funcionarios fiscales, a cargo de
los contribuyentes, y la copia de la declaraciéon privada del impuesto
sobre la renta y complementarios para el cobro de las sumas adeu-
dadas;

b) Las copias de los reconocimientos y estados de cuentas a cargo de
los deudores por créditos a favor del Tesoro Nacional, de los munici-
pios, de las instituciones autonomas y demas entidades publicas del
Estado;

c¢) Los alcances liquidos definitivos deducidos contra los responsables de
la oficina encargada de examinar y fenecer dichos estados de cuen-
ta, acompafiados en todo caso del documento publico o privado le-
galmente constituido de la obligacion por la cual se deducen;

d) Las resoluciones ejecutoriadas de las cuales surjan créditos a favor
del Tesoro Nacional, de los municipios, de las entidades auténomas,
semiauténomas y demas entidades publicas del Estado;

e) Las resoluciones ejecutoriadas de funcionarios judiciales, adminis-
trativos o de policia que impongan multas a favor de las entidades de
derecho publico, si no se ha establecido otra forma de recaudo;

f) Los documentos privados reconocidos por el deudor ante entidades
publicas del Estado a las cuales la ley atribuye el ejercicio de cobro
coactivo; y,

g) Cualquier otro documento que la ley expresamente atribuye mérito
para el proceso por cobro coactivo.

Hemos sostenido, siempre, que el proceso por cobro coactivo
solo debe aplicarse para el cobro de deudas fiscales y los créditos
provenientes de actos de poder o autoridad. De manera que el cobro
coactivo no puede (no debe) emplearse para los casos de créditos con-
tractuales por préstamos y financiamiento del Banco Nacional, la Caja de
Ahorros, el Banco Hipotecario Nacional, Banco de Desarrollo Agrope-
cuario, o Caja de Seguro Social.

No obstante nuestra aprehension sobre el particular parece su-
perada en la nueva reglamentacion que trae el Cdédigo Judicial, pues la
redaccion del numeral 6 del articulo 1779, en comento, dice taxati-
vamente que: Los documentos privados reconocidos (contratos de
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préstamos o financiamiento) por el deudor ante entidades publicas del
Estado (Banco Nacional de Panama, Caja de Ahorros, Banco Hipoteca-
rio, Banco de Desarrollo Agropecuario o Caja de Seguro Social) a las
cuales la ley atribuye el ejercicio de cobro coactivo, pueden ser usados
para el cobro por la via coactiva de aquellos compromisos contractuales
gue una persona adquiera con cualesquiera de las entidades estatales
precitadas, lo cual a nuestro juicio es ignorar a los tribunales de la juris-
diccion ordinaria.

10. Recursos contra las Resoluciones de Cobro Coactivo.

El articulo 1782 del Codigo Judicial sefiala que: “ Contra las reso-
luciones de los procesos por cobro coactivo de que trata este Capitulo,
podré interponerse apelacion, que sera concedida en el efecto devoluti-
vo”. Pareciera, pues, que contra las resoluciones dictadas en los proce-
sos por cobro coactivo sélo procede el recurso de apelacién que se con-
cede en el efecto devolutivo, lo cual implica la necesidad de pagar lo
gue se exige en el respectivo auto de mandamiento de pago coactivo
mientras se surte el recurso en espera de lo que resuelva el Tribunal Ad-
guem. Este procedimiento representa una gran desventaja procesal para
el ejecutado, pues sila Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
guien hace las veces de Tribunal de segunda instancia, revoca la deci-
sion del juez ejecutor lograr la devolucion de la suma consignada para
poder ser oido demanda demasiado esfuerzo y tiempo, pues al ingresar
a la caja comun del Tesoro Nacional la suma consignada como prerre-
quisito para conceder la apelacion, los tramites burocraticos no son tan
expeditos.

Ademas de la apelacion antes comentada, dentro de los ocho
dias siguientes a la notificacion del mandamiento ejecutivo, puede el
ejecutado proponer las excepciones que crea le favorezcan; pero no se
suspendera la practica de las diligencias ejecutivas, las cuales deben
adelantarse hasta poner el proceso en estado de dictar auto de remate,
para aguardar la decision sobre las excepciones que se hayan propues-
to (art. 1682 C. J.)

Las excepciones se tramitan por la via incidental y requieren de
un pronunciamiento especial. Sobre el particular el articulo 698 del C6-
digo Judicial dice: “Toda cuestion accesoria de un proceso, que requiera
pronunciamiento especial con audiencia de las partes, se tramitard como
incidente y se sujetara a las reglas de este Capitulo si no tuviese sefiala-
da por ley una tramitacion especial’.

Cuando el auto ejecutivo por cobro coactivo se notifique por medio de
juez comisionado el término para introducir los recursos a que tiene de-
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recho el ejecutado se computaran desde que la comision (despacho o
exhorto) regrese al funcionario competente (Juez Ejecutor), debiendo
el secretario anotar la fecha del reingreso de la comision en el expe-
diente (art 1683 C. J.).

11. Tribunal de Segunda Instancia.

Las decisiones que se expidan por los funcionarios administrati-
vOSs que ejercen el cobro coactivo son revisadas en “segunda instancia”
por la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Su-
prema de Justicia. El articulo 1780 del Codigo Judicial dispone que:

La Corte Suprema de Justicia, Sala Tercera, de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, conocera de las apelaciones, incidentes,
excepciones, tercerias y nulidades que fueren presentadas en las ejecu-
ciones por cobro coactivo correspondiéndole sustanciar y resolver los
recursos, incidentes, excepciones y tercerias. El interesado presentara el
escrito correspondiente ante el funcionario que dicté la resolucion que se
impugna.

Los recursos, tercerias, excepciones e incidentes en los procesos
ejecutivos por cobro coactivo se tramitaran en Unica instancia, corres-
pondiéndole al Pleno de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justi-
cia decidir los mismos.

12. Transaccion.

En el proceso ejecutivo comun el ejecutado puede liberar sus
bienes antes de su ejecucién. El articulo 1713 del Cddigo Judicial dice
textualmente que: “En cualquier tiempo antes de adjudicarse provisio-
nalmente el bien, podré el deudor liberar sus bienes, pagando principal,
intereses y costas. Después de adjudicado provisionalmente, quedara la
transmision irrevocable”

En los procesos por cobro coactivo frente a la imposibilidad de
darle cumplimiento al articulo 1713 supra citado, es decir, pagar el capital
adeudado y los gastos e intereses (recordemos que en los procesos por
cobro coactivo no hay condena en costas) computados en el auto de
mandamiento de pago, puede el ejecutado, en cualquier tiempo, antes de
verificado el remate de los bienes que se le hubiesen embargado, cele-
brar un arreglo directo con el funcionario ejecutor y establecer un siste-
ma de pago a plazos, que sea convenido por las partes. Asi lo permite el
articulo 1784 del Codigo Judicial al sefialar de manera diafana:
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En cualquier tiempo, antes de verificado el remate de los bienes,
podra el ejecutado afianzar el monto total del proceso por cualquiera de
los medios legales, a satisfaccién del funcionario, para celebrar un arre-
glo directo con el funcionario ejecutor y adoptar un sistema de pago a
plazos, que sea convenido por las partes. En caso de incumplimiento,
se procedera al remate con arreglo a lo dispuesto en la Seccion 10, del
Capitulo I, Titulo XIV de este Libro.

El procedimiento de cobro coactivo, no altera ni modifica, en mo-
do alguno, las disposiciones especiales relativas a la manera de recaudar
los impuestos, rentas y tasas sean nacionales, municipales, de las insti-
tuciones auténomas, semiautbnomas, y demas entidades publicas del
Estado (Art. 1785 C. J.)

13. Conclusion.

Justificamos el cobro coactivo cuando se trata de recobrar los
impuestos y tasas de servicios, pues el Estado requiere el acopio pun-
tual de sus ingresos impositivos para hacerle frente a los gastos que
demanda la gran cantidad de servicios que forzosamente debe prestar a
la sociedad en general.

Cuando el ejercicio del cobro coactivo lo llevan a cabo, por dele-
gacion del titular de la institucién a la cual la ley le ha dado la facultad de
ejercerlo, los abogados del Departamento Legal del Banco Nacional, la
Caja de Ahorros, el Banco Hipotecario Nacional, el Banco Agropecuario
y la Caja de Seguro Social no parece existir mayores problemas en
cuanto a la sustanciacion de los procesos. Pero cuando dicho procedi-
miento se adelanta por funcionarios que no son abogados los inconve-
nientes que surgen son mayores. Por tanto, consideramos que le ley
debe exigirle a tales recaudadores conocimientos legales.

Se justifica, repetimos, pero Unicamente, a nuestro juicio, en
cuanto al cobro de los impuestos y tasas de servicios dejados de satisfa-
cer oportunamente por los contribuyentes. No tiene justificacion alguna el
quebrantamiento o rompimiento de la estructura del 6rgano jurisdiccional,
para el cobro de obligaciones contractuales entre entidades estatales y
particulares. En estos casos, insistimos, esas reclamaciones deben venti-
larse a través del organo jurisdiccional. Asi lo recomendamos de lege
ferenda.

20



BIBLIOGRAFIA

1.

ARIAS RAMOS, J., Derecho Romano, Revista de Derecho Privado,
Madrid, S/F.

BRAVO GONZALEZ, Valentin y BIALOSTOSKY, Sara, Compendio
de Derecho Romano, Editorial Pax, México, Libreria Carlos Cesar-
mon, S. A., México, 1966.

CORREA ESTRIBI, Aurelio, Naturaleza y Principios Generales que
rigen la Jurisdiccion Coactiva, ponencia en el seminario celebrado
en el Ministerio de Hacienda y Tesoro, agosto de 1975, Edicion mi-
meografiada, Ministerio de Hacienda y Tesoro, Panama, 1975.

DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal,
Editorial ABC, Santa Fe de Bogota, 1972.

FABREGA P.; Jorge, El Proceso Ejecutivo, Editorial Alvarez, Pa-
nama, 1982.

MORLES MOLINA, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil,
Editorial ABC, Séptima edicion, Santa Fe de Bogotéa, 1978.

TEXTOS LEGALES.

1. Constitucion Politica, Edicion de 2004.

2. Cddigo Judicial, Edicién de 2001.

21






PROTECCION DE LAS MARCAS
FAMOSAS Y NOTORIAS
EN EL DERECHO PENAL
Y LA LEGISLACION NACIONAL
E INTERNACIONAL MARCARIA

ENRIQUE ALEJANDRO P. ALVARADO

23



En el colegio José Daniel Crespo de Chitré (Provincia de Herrera) obtuvo el titulo
de Bachiller y la licenciatura en Derecho y Ciencias Politicas lo obtuvo en la
Universidad Catélica Santa Maria la Antigua.

Ha seguido cursos especializados en diversas ramas del saber entre los que
destacamos Técnico de Administracion de Recursos Humanos (C.E.S.A. —
APEDE), Curso de Capacitacion Pedagdgica, Inglés, Oratoria.

Como profesional de Derecho ha desempefiado importantes cargos en diversas
firmas de abogados. Asesore juridico del Banco Nacional, del Credit Lyonais
Intel, Banco de Desarrollo Agropecuario, entre otros.

Desde enero de 1993 es juez en el Juzgado Segundo Municipal Penal, y desde
hace varios afios se desempefia como catedratico de Derecho Penal en la
U.S.M.A.

Es miembro del Colegio Nacional de Abogados y como escritor ha publicado
numerosos articulos en revistas nacionales.



INTRODUCCION

CAPITULO |

1. ASPECTOS GENERALES DE LAS MARCAS
1.1 Concepto de marca

1.2

1.2.1.
1.2.2.
1.2.3.
1.2.4.
1.2.5.
1.2.6.

Funcion y sentido econdmico de las marcas
Funcién Distintiva
Funcién de identificacion del origen de los bienes y servicios
Funcion de garantia de calidad
Funcién Publicitaria
Funcion Competitiva
Funcion de Proteccion del Titular de la Marca

1.3 Desarrollo histérico de las marcas
1.4 Naturaleza de la Marca

2. ADQUISICION DEL DERECHO A LA MARCA
2.1 Nocion y Derecho Marcario

2.2 Apropiacién de la marca

2.3 Condiciones de adquisicién del derecho

CAPITULO Il

1. DE LAS MARCAS REGISTRABLES Y SU INSCRIPCION
1.1 En el Derecho Espafiol

1.2 Derecho Aleman

1.3 Derecho Argentino

2. CONTENIDO DEL DERECHO MARCARIO
2.1 Facultades del Titular

2.2 La Regla de la Especialidad

2.3 Sobre el Riesgo de Confusién

CAPITULO 1l

1. LAS MARCAS RENOMBRADAS O NOTORIAS

1.1
1.1.1.
1.1.2.
1.1.3.
2.

Concepto
Irrelevancia del Uso Privado
Uso Relevante de la Marca
Uso Simultaneo de Varias Marcas

LA MARCA RENOMBRADA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

2.1. Convenio de Paris

2.1.1. Las Marcas Famosas y Notorias en el Convenio de Paris

25



2.1.2. Marcas Famosas
2.1.3. Marca Notoria

3. LA MARCA NOTORIA Y FAMOSA EN LA LEGISLACION NACIONAL
3.1 De las Normas Positivas Aplicables
3.2 Proteccion Especial de las Marcas Famosas y Notorias
3.3 Jurisprudencia de los Tribunales de Comercio
3.3.1 Sobre Marcas Famosas
3.3.2 Sobre Marcas Notorias
3.4. Proteccion Penal de las marcas
3.4.1 Consideraciones Generales
3.4.2 De la legislacion vigente y su analisis dogmético
3.4.3 Sobre la doctrina jurisprudencial reciente

26



INTRODUCCION

Antes de adentrarnos al tema es de importancia resefiar que el
abordaje del mismo requiere antes que nada de un repaso a los concep-
tos fundamentales referentes a las marcas por la especializada que esta
area del derecho representa, de modo que podamos repasar gradual-
mente los elementos mas relevantes de su contenido para arribar fondo
del tema, razon por la cual hemos dividido en mismo en tres capitulos, en
los que repasamos temas como la nocién de marca, su funcion, al igual
gue los diversos sistemas juridicos que versan sobre la funcion de las
marcas, su desarrollo histérico, al igual que su naturaleza. La nocién del
derecho marcario al igual que las condiciones de adquisicion de los dere-
chos sobre las marcas.

En el segundo capitulo nos adentramos en las marcas registra-
bles y su inscripcion, analizando los sistemas seguidos en algunos pai-
ses como Espafia, Alemania y Argentina. De igual manera se repasan
las facultades del titular, la regla de la especialidad y al igual que los as-
pectos relevantes sobre el riesgo de confusion.

El capitulo tercero lo dedicamos a las marcas famosas o renom-
bradas segun se les conoce en la doctrina y el derecho internacional, su
concepto, elementos que se toman en cuenta para determinar sin una
marca es famosa, tales como su uso privado, los actos propios de uso
gue impliquen su relevancia, el uso simultaneo de varias marcas, etc.

De importancia es resaltar que siendo las marcas al igual que el
Derecho de Autor bienes inmateriales, también necesitan un corpus me-
chanicum en que aplicarse a efectos de que puedan ser percibidas. En
ese sentido en nuestros dias, en que la propaganda comercial adquiere
dimensiones de poder y dominio de masas, las marcas pasan a desem-
pefiar dos nuevos papeles: por una parte, la propaganda lleva a que las
marcas no tengan un mero valor identificario, sino que su mera presencia
otorgue cierto placer o satisfaccion al comprador, en inclusive en térmi-
nos mas precisos econémicamente, que éste esté dispuesto a pagar un
mayor precio por los productos acompafiados de las marcas publicitadas;
desde un segundo angulo, la propaganda permite utilizar las marcas para
dirigir y controlar la demanda, al extremo que hay quienes consideran
gue el consumidor ha perdido toda espontaneidad, resultando la libertad
del consumidor una mera apariencia. Ademas, es evidente que existe
una estrecha relacion funcional entre gastos de publicidad y la demanda:
cuanto mayores sean tales gastos, mayor sera la demanda.
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Desde el indicio de la industrializacion acaecida en el mundo a
partir de fines del siglo XVIII, y cuya extension y profundizacion no han
cesado desde esa época, se ha dado una creciente utilizacién y valor a
las marcas. Esta situacion subsiste en las economias modernas aun
respecto de los productos de consumo bésico, es decir los agricolas y
minerales, que por su mismo caracter pareciera en un momento dado
gue no se da mayor significacién a la identificacion de su productor ya
gue damos por sentado algunos productos cuentan con cierta calidad
estandarizada; sin embargo, la marca sigue siendo esencial y se persi-
gue a través de ellas que se vislumbren las especificaciones de la cali-
dad, prestigio, antigiiedad, entre otras del bien, que permitan incluirlo en
una determinada categoria segun la rama comercial de que se trate, para
su clasificacién e identificacion al momento de llevar el producto al publi-
co.

En esa linea de ideas, vemos que el orden juridico esta destinado
a asegurar que los signos marcarios cumplan con su funcién y constitu-
yan uno de los instrumentos esenciales para el adecuado accionar de
una economia consumista e industrializada. Los perjuicios derivables de
su ineficacia recaeria tanto sobre el patrimonio de las firmas directamen-
te afectadas, como sobre la capacidad de expansién y crecimiento que
tengan dichas las economias donde tal hecho ocurra, con los consiguien-
tes perjuicios para aquellos paises que como los tercermundistas depen-
den de las divisas que tales empresas se generan.

CAPITULO |
1. ASPECTOS GENERALES DE LAS MARCAS
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1.1. Concepto de marca.

A diferencia de otras legislaciones como la argentina, en nuestro
sistema legal la marca se encuentra definida como tal en la Ley 35 de
1996 en su articulo 89 que expresa que “se entiende como marca, todo
signo, palabra, combinacion de estos elementos o cualquier otro medio
gue, por sus caracteres, sea susceptible de individualizar un producto
servicio en el comercio”. A renglén seguido el articulo 90 del cuerpo le-
gal citado describe los elementos que pueden constituirse en marca.

Este concepto de marca dice relacion con aquellas que son sus-
ceptibles de proteccion legal. Por su parte la doctrina define la marca
como “el signo caracteristico con que el industrial, comerciante o agricul-
tor distingue los productos de su industria, comercio o explotacién agrico-
la”*

Ahora bien la marca es un bien inmaterial, que debe plasmarse en
un medio o elemento a fin de que pueda ser percibido; de alli que nues-
tra legislacion se refiere a la misma en términos de signos, palabras,
combinacién de palabras, letras cifras, envoltorios envases, formas tridi-
mensionales, etc. De igual manera como ocurre con los derechos de
autor, puede ser empleada de forma simultanea en varios lugares a la
vez. De hecho es su finalidad que la misma siga al producto y lo identifi-
gue cada vez que se expone al publico en diversos lugares.

Por otro lado la marca si bien implica la unién entre el producto y
el signo, no se limita a esta unién, pues esta unidad debe contener la
suficiente entidad psicologica para lograr su cometido, es decir que ésta
sea captada por la memoria del consumidor, creado una representacion
en su mente que a su vez produzca que esta identifique al fabricante o
productor, el nivel de calidad del articulo sus caracteristicas y su goodwiill
0 buena fama.

De lo expuesto se observa que la marca es un concepto con con-
notaciones muy variadas, ademas del aspecto psicolégico que conlleva
un proceso creador. Se dice de ella, al igual que de las obras, que son
producto del espiritu humano que implica la creacién de un signo palabra
0 combinaciones de estas, cifras y formas nuevas y originales, sin em-
bargo ésta creacion no es del todo independiente, como puede ser una
obra de arte plastico, pues el otro ingrediente que requiere es el recono-
cimiento al menos minimo del pablico.

! (Eduardo Bertone, Guillermo Cabanellas, Derecho de Marcas, Editorial Eliasta,
Argentina, 1989 P4g. 14)
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Es cuando el signo o las distintas combinaciones de palabras es
asociado por el publico al producto que nos encontramos, no sélo for-
malmente, si no sustancialmente frente a una verdadera marca, de tal
suerte que el publico no es sélo el destinatario de la marca sino que
desempefia un destacado papel en su creacion.

Por otro lado es de importancia indicar que una adecuada con-
ceptualizacion de lo que son las marcas juega un papel esencial en la
sistematizacion de la rama del Derecho que nos ocupa y en la aplicacion
de la legislaciébn marcaria a casos concretos.

Entre las caracteristicas mas sobresalientes de las marcas, reco-
nocidas por la doctrina y la legislacion tenemos las siguientes:

- Es el signo caracteristico con que el industrial, comerciante o
agricultor distingue los productos de su industria, comercio o0 ex-
plotacion agricola.

- Es el signo que permite distinguir el origen industrial o comercial
de las mercaderias.

- Son simbolos denominativos o emblematicos que distinguen los
artefactos de una fabrica, los objetos de un comercio o los pro-
ductos de la tierra y de las industrias agricolas.

- Es el simbolo distintivo y orden de palabras con los que pueden
distinguirse los productos de un industrial o de un vendedor.

- Es un signo protegido en virtud de su inscripcién en el registro,
gue una empresa utiliza para distinguir determinadas mercaderias
fabricadas o vendidas por ella o determinadas prestaciones de
servicios otras empresas.

- Es cualquier signo visible que sirva para distinguir los bienes de
una empresa.

1.2. Funcién y sentido econdmico de las marcas

Los signos marcarios desempefian diversas funciones en las eco-
nomias modernas. El caracter esencial de los mencionados signos es su
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capacidad distintiva. Sin la posibilidad de cumplir la funcion de distinguir
ciertos bienes y servicios de los que carecen de la marca, ésta deja de
ser tal, tanto econdémica como juridicamente. Las restantes funciones de
la marca, se encuentran subordinadas a la funcién distintiva, tanto desde
un punto de vista légico como del juridico. Sobre la funcién de la marca
indica Jorge Otamendi, “La verdadera y unica funcién de la marca es
distinguir un producto o un servicio, de otros. Si bien el saber quien es el
fabricante del producto serd para muchos en factor esencial para efec-
tuar la eleccion, este dato lo encontrard fuera de la marca que distingue
el producto...” !

En las lineas que siguen a continuacion, veremos brevemente
algunas de las funciones mas destacadas, que de acuerdo a los entendi-
dos en la materia, tienen las marcas.

1.2.1. Funcioén distintiva.

Es la funcion bésica, que cada marca debe cumplir como medio
para identificar una mercaderia o servicio. El rol de identificacion es el
fundamento de la existencia de los signos marcarios de cualquier indole
gue éstos sean.

La funcion distintiva hace posible una efectiva competencia en un
mercado complejo e impersonal, suministrando los medios a través de
los cuales el consumidor puede identificar los productos que le satisfacen
y recompensar al fabricante o empresario con compras continuadas. Sin
un sistema de identificacion del producto, la eleccion adecuadamente
informada del consumidor, y la competencia equitativa no podrian existir.

La funcién distintiva de la marca no solo hace a la esencia de
este signo, sino que cumple y delimita adecuadamente el derecho exclu-
sivo del titular de la marca, que es esencial en el derecho de marcas.

Por otro lado el sistema sancionatorio de las violaciones de la Ley
de marcas esta destinado a asegurar que éstas cumplan su funcién dis-
tintiva, penandose a quien utilice signos marcarios de tal modo que se
cree confusién con los de sus titulares legitimos.

El caracter distintivo de las marcas esta dirigido, ademas, a ase-
gurar y mejorar la calidad de los bienes y servicios ofrecidos en una eco-
nomia. Ante el hecho de que, econébmicamente, lo esencial sea el man-
tenimiento de la calidad y buena aceptacién de los bienes y servicios

1 Otamendi JORGE, Derecho de Marcas, Edit Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1989, Pag. 9)
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ofrecidos en una sociedad, requiere que juridicamente, tal propésito que-
de inserto el instrumento juridico disefiado a tales efectos, de modo que
se logre el fin de la funcién distintiva o identificacion de marcas.

Un aspecto de fundamental relevancia es la relacion entre la fun-
cion distintiva de los signos marcarios y la calidad de los bienes ofrecidos
opera del siguiente modo. Quien es titular de una marca y utiliza o autori-
Za su uso respecto de articulos de determinada calidad sabe que los
consumidores tenderan a identificar su marca con tal calidad. Esta iden-
tificacion le permitir4 obtener un precio y aceptacion superior por los ar-
ticulos distinguidos con esa marca y dara a ésta su valor.

1.2.2. Funcidn de identificaciéon del origen de los bienes y servicios:

Constituye una consecuencia de la funcion distintiva de las mar-
cas. Los consumidores y usuarios pueden conocer, a través de la mar-
ca, cual es la empresa que ha producido o comercializado los bienes y
servicios ofrecidos.

La funcién de identificacion de origen es una consecuencia co-
mun, pero no necesaria, de las caracteristicas esenciales de las marcas.
En primer lugar, los consumidores pueden conocer y estar familiarizados
con una marca, conocimiento en base al cual operan en el mercado, y
desconocer totalmente la identidad de la empresa que produce o comer-
cializa los bienes y servicios distinguidos con tal marca. Por otro lado,
una marca puede cambiar de titular o ser objeto de licencias, o puede
alterarse la titularidad de la firma propietaria y usuaria de tal marca, sin
gue tal hecho se refleje en modo alguno en ésta, ni sea conocido por la
generalidad de quienes adquieren los productos identificados por ese
signo marcario.

La funcion de identificacion de origen de las marcas ha sido varia-
ble en el tiempo y en los distintos sistemas juridicos. En la antigtiedad, la
funcién esencial de los signos usados a manera de marcas era identificar
el autor o proveniencia de los objetos marcados.

En la Edad Media, las marcas cumplian también, una funcién de
identificacion del origen de las mercaderias, con un doble propésito: de-
terminar si los artesanos y fabricantes cumplian con las normas de cali-
dad y asegurar que los miembros de un grupo no incursionaran en el
tipo de trabajos reservados a los otros. Se trataba asi de lograr, a través
de las marcas, el control del cumplimiento de ciertas reglas vigentes en
las sociedades medievales, relativas al funcionamiento de los diversos
oficios.
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Esta idea de que la funcion esencial de la marca es la determina-
cion del origen de las mercaderias perdura, en alguna medida, hasta
nuestros dias. En lugar de entenderse que la marca es un signo distinti-
vo abstracto con capacidad para ser utilizado por cualquier persona, se
considera a veces que los signos marcarios representan para el cliente la
fuente u origen fisico del producto o servicio en conexién con el cual se
usa la marca. No obstante lo anterior dicho concepto esti para muchos
superado pues “hoy en dia este concepto de la funciéon que cumple ha
guedado superado. La marca no distingue origen. Es mas, la gran mayo-
ria del pablico ignora quién es el fabricante de los productos que adquie-
re. Desde luego existen casos en los que la marca esta formada o consti-
tuida por el nombre del fabricante”. *

1.2.3. Funcion de garantia de calidad.

En este punto vemos que ellas aseguran al comprador que los
articulos que llevan la marca tienen la misma alta calidad que el cliente
espera encontrar; asi mismo, permite a los consumidores y usuarios
determinar qué signos identificativos corresponden a los productos de
mejor calidad, y cuéles a los de peores condiciones.

Esta funcion, de acuerdo con Otamendi es secundaria, pero no
implica que el fabricante se esfuerce por mantener la calidad pues “Las
preferencias del publico se conquistan con esfuerzo y se pierden con
facilidad”?

1.2.4 . Funcién publicitaria.

La funcién publicitaria de las marcas tiene varias facetas. La
primera de ellas se vincula con el elemento esencial de los signos marca-
rios, o sea su funcion distintiva.

Una segunda faceta de la funcién publicitaria se vincula con la
consistencia misma del signo marcario, o sea con los elementos visuales
gue constituyen éste.

Un tercer aspecto de la funcién aqui analizada, queda configurado
por la utilizacion de las marcas para dar a conocer, por distintos medios y
en forma directa y explicita, informacion respecto de los productos y ser-
vicios marcados.

1 (Ottamendi Jorge, op cit Pag. 9)
2 (ibiden op cit Pag. 11)
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1.2.5. Funcién competitiva

La competencia entre empresas tiene lugar a través de distintos
elementos, tales como precio, calidad, servicio, condiciones de financia-
cion, etc. Para que esta competencia tenga lugar es necesario que los
consumidores identifiguen cuales son las condiciones ofrecidas por cada
una de las empresas que operan en determinado mercado. Las marcas,
cumplen un papel de gran importancia, pues permiten determinar las
condiciones de calidad, entre otras, de los bienes ofrecidos.

1.2.6. Funcién de proteccion del titular de la marca.

Es claro que una de las principales funciones de las marcas es
proteger a su titular pues es un derecho inmaterial por el cual, al igual
gue las obras, una marca es susceptible de cuantas desmembraciones
admite la propiedad de los bienes inmateriales y puede ser negociada
bajo toda forma de contratos. La marca es un bien que esta en el co-
mercio sin restriccion de ninguna naturaleza lo que da lugar a que una
marca similar a otra, pueda ser utilizada en la practica por dos 0 mas
comerciantes. De alli su importancia, vista de desde la funcién de pro-
teccién al propietario.

1.3 Desarrollo Histérico de las marcas

La practica de marcar objetos se remonta a tiempos inmemora-
bles. Los primeros antecedentes que tenemos de ello, se refieren al
marcado de ganado. De igual forma en la antigliedad se dio la practica
de marcar la ceramica. En Mesopotamia y Egipto, los ladrillos y las tejas
eran marcados con el nombre del monarca que reinaba o con un simbolo
gue indicaba el proyecto al cual estaban designados. Los jarros de ce-
rdmica, usados cotidianamente en Grecia y Roma, tenian en su asa el
nombre del pais de origen. Tal vez lo que méas pueda acercarse al con-
cepto moderno de Marca que hoy conocemos son los signos que escritos
en las lamparas de aceite. Dichas lamparas se encontraban dentro de los
principales articulos de exportacion de la Roma antigua, se dice que el
nombre fortis era una de las marcas principales. Los egipcios, griegos y
romanos también usaron signos que identificaban sus tiendas y la evi-
dencia de estos podemos encontrarla en las ruinas de Pompeya y Hercu-
lana.

A finales de la Edad Media surgieron las Marcas obligatorias que
identificaban a las compafias, y fue durante el renacimiento cuando vol-
vi6 a surgir la préactica de usar marcas. En esa época existian marcas
personales que distinguian a los individuos de otros. Aparecen los escu-
dos familiares de la casa particular de la familia, que podia significar la
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actividad principal a la que se dedicaban. Ademas, habia marcas geogra-
ficas, especialmente utilizadas para tapiceria o textiles. Con la invencion
de la imprenta, los editores también empezaron a usar sus marcas en los
libros.

Se presume que las primeras leyes que regularon el uso de las
Marcas tuvieron sus origenes en las marcas obligatorias de las compa-
filas medievales, tales como la Ley Inglesa de 1266, relativa a la compa-
fila de panaderos. También destaca el decreto de la cuidad de Amiens
en 1374, vinculado con el marcado de mercancia para garantizar su ori-
gen. Se tiene noticia también, sobre el particular, de las Marcas de agua
en papel que se originaron en Francia e Italia durante el siglo XIII.

A la par de estas leyes, surgieron por otra parte las que castiga-
ban la pirateria. En Francia, durante el reinado de Carlos IX (1654) se
empezaron a sentenciar a los falsificadores de marcas con la pena capi-
tal.

Con la llegada de la Revolucion Industrial, la distribucion de pro-
ductos cambié significativamente y con ello, la marca adquirié un papel
importante como instrumento para identificarlos, confirmando su funcion
moderna a partir de la segunda mitad del siglo XIX.

Sobre los antecedentes histdricos de las marcas apuntan los tra-
tadistas Luis Eduardo Bertone y Eduardo Cabanellas: “En el derecho
anglonorteamericano la proteccion contra las imitaciones y falsificacio-
nes de marcas se desarroll6 en el contexto del resarcimiento por los he-
chos ilicitos (torts), al incluir diversos fallos entre tales hechos, a los con-
sistentes en hacer pasar mercaderia por aquellas de los competidores.
Tuvo asi origen la figura del passing off, que sirvié de base a la legisla-
cién marcaria posterior™

De fundamental importancia es resaltar la llegada al mundo juridi-
co en 1883 del Convenio de Paris, el mas antiguo y mas importante tra-
tado para la proteccion de la propiedad industrial, el cual posee siete tex-
tos diferentes y puede definirse como un tratado Internacional abierto y
de duracion indefinida cuyo objeto era el constituir una unién ente la tota-
lidad de los paises miembros que tuviesen el caracter de persona juridica
independiente dotados de una estructura administrativa con presupuesto
y mecanismos de financiacion.

! (Bertone Luis Eduardo, Cabanellas , op. cit Pag. 116)
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Se establece de este modo en el convenio de Paris, un cuerpo
normativo comun para todos los estados miembros relativos a ciertos
aspectos de la propiedad industrial definitorios de niveles minimos de
proteccion y seguridad juridica para los titulares de derechos pertene-
cientes a la Propiedad Industrial dentro del &mbito internacional.

Los paises miembros y participantes del convenio de Paris acor-
daron, constituyeron y adoptaron una clasificacién comun de Productos y
Servicios para lo relativo al registro de marcas, llevada a cabo el 15 de
junio de 1.957, el cual ha sufrido varias revisiones entre ellas la de Esto-
colmo el 14 de Julio de 1967, la de ginebra del 13 de mayo de 1.977 y
modificado posteriormente el 28 de Septiembre de 1979, mediante esta
clasificacion se agruparon los productos o servicios que podian ser regis-
trados, dividiéndolos en diversas clases de acuerdo a sus caracteristicas.
El uso de esta clasificacién esta contemplada en el articulo 94 de nuestra
Ley de Propiedad Industrial.

A manera de ilustracion vale apuntar que la primera edicién de la
clasificacion fue publicada en 1.963, la segunda en 1.971, la tercera en
1.981, la cuarta en 1.983, la quinta en 1.987, la sexta en 1.992 y la sép-
tima en 1.996. En el afio 2002, entro a regir la Octava edicién de la Clasi-
ficacion mediante la cual se reestructuro la clase 42 y se crearon las
nuevas clases 43,44 y 45.

En la época moderna se crea la Organizacion Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (OMPI) en el afio de 1967 para promover la proteccion
de la propiedad intelectual en el mundo, mediante la Conferencia de Es-
tocolmo. En 1974 se transformd en un organismo Especializado de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y recibi6 el mandato de ad-
ministrar los asuntos de propiedad intelectual reconocidos por los Esta-
dos miembros de la Naciones Unidas. Hoy es uno de los 16 organismos
especializados del sistema de las Naciones Unidas.

Por otro lado en el afio de 1995 se cred la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) la cual incluye a 145 paises y su sede esta en Gi-
nebra, Suiza, su finalidad radica en impulsar e imponer un conjunto cada
vez mas amplio de politicas en materia de comercio, inversiones y des-
regulacion.

1.4. Naturaleza de la Marca.
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Antes de adentrarnos al tema, cabe apuntar que tradicionalmente
se ha sefialado por la doctrina que la clasificacion entre bienes corpora-
les e incorporales, era la mas exacta y general clasificacion para deter-
minar la verdadera naturaleza de los bienes, ello porque nos permite de-
terminar una serie de aplicaciones tales como, los modos de adquirir en
las diversas clases de bienes, la forma como puede disponerse de ellos.
Por lo anterior, este punto tradicional debe atenderse como punto de re-
ferencia del andlisis de la naturaleza de las marcas, en razon del giro
tomado en su evolucion.

La clasificacién entre bienes corporales e incorporales, se remon-
ta al derecho romano, y son catalogadas por nuestro articulo del Cédigo
Civil en su articulo 324 como bienes muebles e inmuebles; y en cuanto a
corresponde a los bienes incorporales, como derechos, y obligaciones
gue tengan por objeto sumas de dinero, asi como las rentas y pensiones
entre otros, las asimila la norma a bienes muebles, en su articulo 326.

En Roma si bien se desarrollo esté distincion entre las cosas in-
corporales y los bienes corporales, se produjo una confusién entre el
derecho de propiedad y la cosa objeto de este derecho, ello debido a que
la propiedad contenia las mas amplias facultades respecto de una cosa.
Esta confusion llevo al extremo que los romanos distinguieron entre el
derecho de propiedad y otros derechos como el caso del dinero.

Posteriormente la concepcion romanista clasica, se vio atenuada
por el derecho pretorio, y es asi como en la mayoria de nuestros Codi-
gos de tradicion romanista se realiza una diferenciacion entre el derecho
de propiedad y el objeto sobre el cual recae, permitiendo derechos deri-
vados como el uso, el usufructo, etc.

Sobre la naturaleza juridica de las marcas, existen varias postu-
ras, entre ellas la que estima que la marca es un derecho de la persona-
lidad. Esta corriente estima que las marcas identifican el origen de los
bienes y servicios y de alli su vinculacion con el titular. Por otro lado la
marca no persigue proteger activos de la empresa sino mas bien deter-
minadas caracteristicas de la empresa a fin de mantener la atraccion de
la clientela y evitar la confusion del publico.

Otros estiman que la marca puede verse desde el punto de vista
del consumidor y del titular en este sentido se indica que “...En el primer
caso la marca es un "objeto", es «aquella cosa que distingue a un pro-
ducto frente al publico»1 y 2 (marca en sentido objetivo); en el segundo
caso, la marca es un "derecho" sobre el "objeto", «un derecho del empre-
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sario a distinguir su producto frente al publico con aquella cosa» (marca
en sentido subjetivo)....”

También se le considera como un derecho de monopolio, en este
orden se estima que la Ley crea un exclusividad sobre un signo distintivo
como recompensa a su creador, de forma que se beneficie con el distinti-
vo que ha producido.

No obstante esta tesis no es del todo aceptada pues el derecho
marcario al igual que el derecho de autor tiene rango constitucional tal
como se constata del articulo 53 de la constitucion politica por lo que el
mismo no tiene la caracteristica de un monopolio, si bien otorga al titular
derechos de exclusividad sobre el signo, palabra, etc.

En ese sentido indica la Dra Maria Telles Silva “Tampoco consti-
tuyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo se conce-
dan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los
gue para el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a sus inventores
y perfeccionadores de alguna mejora”. “Estas disposiciones constitucio-
nales son las que sirven de apoyo a la legislacion sobre derechos de
autor y propiedad industrial” ?

Otra concepcién de la naturaleza de la marca ubica esta como
derecho intelectual teoria esta desarrollada por el jurista Edmond Pi-
card. De acuerdo a la referida tesis para la determinacién de la naturale-
za de la marca debe tenerse en cuenta la relacion que existe entre el
objeto creado y su autor.

En cuanto a esta tesis indican Bertone y Cabanellas “Observe-
mos, por ultimo, que la categoria de derechos intelectuales, tal como ha
sido desarrollada por Picard y sus seguidores, no ha sido receptada ni
por el orden juridico argentino ni, en general, por otros Derechos, por lo
gue sus consecuencias normativas concretas son escasas o nulas...” 3

Por otro lado se registra el concepto de que las marcas son parte
del derecho a la Propiedad Industrial, y surge como consecuencia de la
evolucion del derecho hasta la aparicion de los derechos intelectuales
gue no podian ser enmarcados en los conceptos juridicos tradicionales
propios de los derechos erga omnes . Sobre este punto expresan Berto-
ne y Cabanellas “El Derecho positivo reconoce expresamente la catego-

! (http://www.juridicas.com/areas/50-Derecho%20Mercantil)

2 (Memorias del Foro de Consulta sobre Derecho e Informatica/
http://www.cddhcu.gob.mx/camdip/foro/df/natjurpc.htm)

(Bertone y Cabanellas, op cit Pag. 193).
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ria aqui analizada, al definir el articulo 1°, parrafo 2), del Convenio de
Paris, los objetos de la proteccién de la propiedad intelectual. Por otra
parte, la inclusion de los derechos sobre las marcas en la categoria de
derechos de propiedad industrial es usual en la practica juridica”. (3)

Tal es a nuestro juicio la postura que sigue nuestro sistema legal,
pues la Ley 35 de 1996 integra dentro del concepto propiedad industrial
un numero plural de materias segun se desprende de su articulo primero,
materias que se describen a lo largo de la citada normativa, y entre los
cuales tenemos las invenciones, los modelos de utilidad, secretos indus-
triales y las marcas de productos y servicios, entre otros.

2. ADQUISICION DEL DERECHO A LA MARCA
2.1 Nocién y derecho marcario

En torno al concepto a la nocién del derecho marcario abordare-
mos el mismo desde la perspectiva de su contenido y forma de adquisi-
cién, mas que desde una concepcion teobrica,

En este sentido se habla de que este permite la exclusividad de
uso, asi lo indica el articulo 96 de la Ley 35 de 1996 que indica que “El
derecho al uso exclusivo de la marca se adquiere por su registro”.

Ahora una cosa es el uso exclusivo y otra el derecho a ser reco-
nocido como legitimo duefio, sobre aspecto apunta la doctrina: “el regis-
tro de la marca no garantiza en modo alguno del derecho al uso; este
puede verse prohibido al titular por otro tipo de normas particulares...... 72

En esa linea destaca que de acuerdo al precitado articulo el de-
recho al registro de una marca va ha adquirir por su uso. Sin embargo la
postura clasica condiciona la vigencia del derecho a su uso, tal como se
sigue del numeral 2 del articulo 138 de nuestra normativa

Una concepcion mas moderna de la marca propugna por el
ablandamiento legal en cuanto a la pérdida del derecho por el no uso de
la marca concepto, que aln no ha tenido una acogida mayoritaria.

! (Ibidem, op. Cit. Pag. 194)
2 (Bertone y Cabanellas, op cit, Pag. 266).
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2.2. Apropiacion de la marca

En la legislacion comparada se verifican mas de un sistema de
concesion de marcas.

Uno de ellos, es el denominado sistema declarativo, que exige el
uso de la marca por el solicitante, previamente al pedido de registro. Este
tiene como fundamento la presuncion de buen derecho del solicitante y
habilita acciones de reclamo contra infractores, pero el uso previo es
condicion esencial.

Otro sistema, denominado sistema atributivo, reconoce la exclu-
sividad del solicitante desde el momento en que se concede el Registro.

Existe también un sistema mixto, que parece ser el que concuerda
con nuestra legislacion de acuerdo a los articulos 96 y 109 de la norma-
tiva vigente, en el cual confluyen dos extremos:

a) El registro es necesario para defender la marca, pero el
uso tiene preeminencia a efectos del registro en el caso
de conflictos.

b) El registro confiere derechos sobre la marca, pero
solamente después de determinado tiempo de uso.

Vale anotar, que en cuanto a su uso, los derechos intelectuales,
patentes, marcas, disefios y modelos industriales, derechos de autor, son
caracterizados por la doctrina como derechos de exclusiva.

La proteccion juridica de los bienes inmateriales se articula sobre
la concesién de uso exclusivo como algunos proclaman, si se quiere de
monopolio de explotacién y de un derecho de exclusion o prohibicién el
llamado ius prohibendi ejercitable erga omnes. En torno a lo expuesto,
las facultades del titular de un derecho marcario en nuestro sistema se
enumeran en sentido negativo segln se desprende del articulo 89 de la
normativa vigente.

Como se dijo la marca brinda a su titular un derecho de exclusivi-
dad, el cual supone que el titular es el Unico legitimado para la reproduc-
cién o materializacién de la concepcion protegida en su condicién de titu-
lar del derecho. Cualquier otro sujeto que lleve a cabo la actividad rela-
cionada con el uso, comercializacion, etc. de la marca, para hacerlo lici-
tamente, habra de acreditar su legitimacion por el propio titular de la ex-
clusiva, ya sea por ser su sucesor, o por haber obtenido de él una cesién
o una licencia de uso conforme al articulo 121 lex cit.
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Otro sistema o criterio reconocido fue el de adquisicion a través
del mero uso. Este permite la adquisicion del derecho exclusivo de la
marca por el mero uso, “nada tiene que hacer sino utilizarla para merecer
la proteccion de la Ley” nos dicen Bertone y Cabanellas. !

Para la adquisicién del derecho a que una marca sea reconocida
como tal se requiere de determinadas condiciones descritas como objeti-
vas, subjetivas y negativas.

2.3 Condiciones de adquisiciéon del derecho

Las condiciones objetivas dicen relacion con la capacidad del
signo o distintivo para ser considerado apto para obtener el reconoci-
miento marcario.

El articulo 90 de nuestra legislacion de marcas nos da los paréa-
metros a tomar en cuenta para que determinadas formas contengan la
entidad suficiente para que se les reconozca como marcas, considera la
norma como tales:

- Las palabras o combinaciones de estas.
- De igual forma las imagenes, figuras y simbolos.

- Asi mismo tienen capacidad marcaria las letras las cifras y sus
combinaciones.

- Las formas tridimensionales, incluyendo en ellas los envoltorios,
envases la forma que presenta el propio producto y los hologra-
mas, al igual que los colores y cualquier combinacién de los antes
mencionados elementos con caracter enunciativos.

En cuanto a las condiciones subijetivas, estas se refieren a las
cualidades que debe tener el solicitante para ser considerado como de-
recho habiente de la misma. El articulo 97 de la Ley 35 de 1996 nos in-
dica que el derecho preferente a la marca lo tiene aquel que la estuviese
usando en el comercio con mayor antigiiedad. Si la marca no ha estado
en uso el registro se concedera a quien presente primero la correspon-
diente solicitud.

! (Bertone Luis Eduardo y Cabanellas Guillermo, op, cit. Pag. 268)
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CAPITULO Il

1. DE LAS MARCAS REGISTRABLES Y SU INSCRIPCION
1.1. En el Derecho Espafiol

A manera de ilustracion y comparacién veremos a continuacion
algunos de los criterios seguidos por legislaciones en cuanto a lo que se
estima como marca susceptible de ser registrada.

En Espafia impera actualmente la nueva ley de marcas, o Ley 17
del 2001, dicha ley define como marca en su articulo 1°: “todo signo sus-
ceptible de representacion grafica que sirva para distinguir en el mercado
los productos o servicios de una empresa de los de otras”. Como se ob-
serva dicho cuerpo legal emplea solo el término signo para referirse a las
marcas, a diferencia de nuestra legislacion que se refiere a signo, pala-
bra o sus combinaciones.

De acuerdo con dicha normativa se consideran aptos para su re-
gistro:

1. “Las palabras o combinaciones de palabras, incluidas las
gue sirven para identificar a las personas.”

2. “Las imagenes, figuras, simbolos y dibujos.”
3. “Las letras, las cifras y sus combinaciones.”
4, “Las formas tridimensionales entre las que se incluyen los

envoltorios, los envases y la forma del producto o de su
presentacion.”

5. “Los sonoros.”

6. “Cualquier combinacion de los signos que, con caracter
enunciativo, se mencionan en los apartados anteriores”

Merece la pena destacar que en la exposicion de motivos de la
precitada ley se indica el criterio empleado en dicha latitud para el reco-
nocimiento del derecho marcario. Sefiala el texto que: “La nueva Ley
atempera el automatismo formal del nacimiento del derecho de marca,
basado en el caracter constitutivo del registro, con el establecimiento del
principio de la buena fe registral, al prever, como causa autbnoma, la
nulidad absoluta del registro de una marca, cuando la solicitud en que se
basoé dicho registro hubiera sido presentada de mala fe. Junto a este
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principio angular, la Ley recoge otros principios clasicos de caracter re-
gistral como los de publicidad, oposicién, prioridad y tracto sucesivo, que
presiden y racionalizan cuantas operaciones registrales se realicen res-
pecto de la marca o de su solicitud.”*

1.2 Derecho Aleman

En el derecho germano de acuerdo a la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea de 8 de abril del afio 2003, gozan de
proteccion registral, signos, palabras, dibujos, estructuras tridimensiona-
les, que no se apartan del criterio fundamental seguido en nuestro siste-
ma, legal, segun reza la resolucién del precitado Tribunal que indica:

“A tenor del articulo 3 de la Gesetz liber den Schutz von Marken
und sonstigen Kennzeichnungen (Ley alemana sobre proteccién de mar-
cas y otros signos distintivos), de 25 de octubre de 1994 (BGBI. 1994 I, p.
3082; en lo sucesivo, «<Markengesetz»), que entrd en vigor el 1 de enero
de 1995 y que constituye la adaptacion del Derecho interno aleman a la
Directiva:

1. Podran registrarse como marcas todos los signos, espe-
cialmente las palabras, incluidos los nombres de personas,
los dibujos, las letras, las cifras, las sefales acusticas, las
estructuras tridimensionales, incluida la forma de un pro-
ducto o su envase, asi como otras presentaciones, inclui-
dos los colores y las combinaciones de colores, que sean
apropiados para distinguir los productos y los servicios de
una empresa de los de otra.

2. No podran registrarse como marcas los signos constitui-
dos exclusivamente por una forma

2.1 que venga impuesta por la naturaleza del propio pro-
ducto,

2.2 que sea necesaria para obtener un resultado técnico,
0

2.3 que dé un valor sustancial al producto”.

Continla aclarando la sentencia en ciernes, al referirse a las mar-
cas no registrables:

L (http://lwww.oepm.es/internet/legisla/signos/iii21lmar.htm#tit1)
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“7. En virtud del articulo 8, apartado 1, de la Marken-
gesetz, se denegard el registro como marca de los sig-
nos que puedan gozar de proteccion con arreglo al articu-
lo 3 de ésta pero que no puedan ser objeto de una repre-
sentacién grafica.

8. El articulo 8, apartado 2, de la Markengesetz dispone lo si-
guiente:

Se denegard el registro de las marcas:

1. gue carezcan de caracter distintivo para los pro-
ductos o servicios,

2. gue se compongan exclusivamente de signos o in-
dicaciones que puedan servir, en el comercio, para
designar la especie, la calidad, la cantidad, el des-
tino, el valor, la procedencia geografica o la
época de obtencién del producto o de la presta-
cion del servicio u otras caracteristicas de los mis-
mos,

3. gue se compongan exclusivamente de signos o in-
dicaciones que se hayan convertido en habituales
en el lenguaje comun o en las costumbres leales y
constantes del comercio para designar el producto
o la prestacion de servicio. “

1.3 Derecho Argentino

La legislacion argentina en materia de marcas consagrada en la
Ley 22362-B.0. 2/1/81, a diferencia de la nuestra no define que es una
marca, en su lugar indica de forma directa, en su articulo 1° que elemen-
tos pueden registrarse como marcas, no obstante sefiala cual es el obje-
to de las marcas, en este sentido se refiere a las mismas como aquellas
gue distinguen productos y servicios, deja constancia la norma de este
modo cual es su finalidad, indicando que pueden registrase como marcas
“los dibujos; los emblemas; los monogramas; los grabados; los estampa-
dos; los sellos; las imagenes; las bandas; las combinaciones de colores
aplicadas en un lugar determinado de los productos o de los envases; los
envoltorios; los envases; las combinaciones de letras y de numeros; las
letras y numeros por su dibujo especial; las frases publicitarias; los relie-
ves con capacidad distintiva y todo otro signo con tal capacidad.”

1 (xhttp://e(http://eur-ur- europa. eu/smartapi/cgi/sga_ doc?smartapi! celex-
plus 'prod! CELEXnumdoc&Ilg=es&numdoc=62001J0053)
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Siguiendo el disefio normativo elegido, declara la norma que ele-
mentos no pueden ser registrados y no son susceptibles de proteccion
del derecho marcario enlistando en su articulo 2 y 3 los siguientes:

‘los nombres, palabras y signos que constituyan la designacion
necesaria o habitual del producto o servicio habitual a distinguir, o
gue sean descriptivos de su naturaleza, funcién, cualidades u
otras caracteristicas”

- ‘los nombres; palabras, signos y frases publicitarias que
hayan pasado al uso general antes de su solicitud de re-
gistro”

- “la forma que se dé a los productos”

- “el color natural o intrinseco de los productos o un solo co-
lor aplicado sobre los mismos.”

- “una marca idéntica a una registrada o solicitada con ante-
rioridad para distinguir los mismos productos o servicios”

- ‘las marcas similares a otras ya registradas o solicitadas
para distinguir los mismos productos o servicios”

- ‘las denominaciones de origen nacionales o extranjeras.
Se entiende por denominacién de origen el nombre de un
pais, de una region, de un lugar o area geogréfica deter-
minados que sirve para designar un producto originario de
ellos, y cuyas cualidades y caracteristicas se deben exclu-
sivamente al medio geogréafico. También se considera de-
nominacion de origen la que se refiere a un area geografi-
ca determinada para los fines de ciertos productos”

- ‘las marcas que sean susceptibles de inducir a error res-
pecto de la naturaleza, propiedades, mérito, calidad, técni-
cas de elaboracién, funcién, origen, precio u otras caracte-
risticas de los productos o servicios a distinguir”

- “las palabras, dibujos y demas signos contrarios a la moral
y a las buenas costumbres”

- ‘las letras, palabras, nombres, distintivos, simbolos, que

usen o deban usar la Nacion, las provincias, las municipa-
lidades, las organizaciones religiosas y sanitarias”
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- “las letras, palabras, nombres o distintivos que usen las
naciones extranjeras y los organismos internacionales re-
conocidos por el gobierno argentino”

- “el nombre, seudbénimo o retrato de una persona, sin su
consentimiento o el de sus herederos hasta el cuarto gra-
do inclusive”

De la lectura del anterior listado vemos que siguiendo criterios
similares a nuestra legislacion, existen prohibiciones absolutas y relati-
vas. De igual forma se tendientes a evitar el riesgo de confusion.

2. CONTENIDO DEL DERECHO MARCARIO
2. 1. Facultades del Titular

De acuerdo a nuestra legislacion el derecho a ser considerado
legitimo poseedor del derecho al registro de la marca se adquiere por su
uso, no obstante el derecho a su uso exclusivo, esto es que dicho dere-
cho sea oponible a terceros, se acredita plenamente mediante el registro
correspondiente, ello es asi, pues de acuerdo al articulo 98 de nuestra
normativa de marcas se desprende la facultad de oponerte a terceros
solo cuado se cuenta con el registro correspondiente. De importancia es
sefalar que esta, regla se aplica de igual forma aun si se trata de marcas
notorias o famosas.

Una vez obtenido el registro de la marca su titular puede impedir
gue personas ajenas hagan uso de la misma, la fabriquen, la adhieran a
productos de la forma en que taxativamente lo expone el articulo 99.

Sobre este aspecto apunta Carlos Fernandez Novoa, “A fin de
gue la marca pueda desempefiar adecuadamente sus funciones en el
seno de una economia competitiva, el ordenamiento juridico otorga al
titular de la marca el derecho exclusivo a utilizar la marca en el mercado.
El derecho subjetivo de marca se descompone en un conjunto de facul-
tades que el ordenamiento juridico confiere en exclusiva al titular de la
marca”. !

2.2. Laregla de la especialidad
Uno de los pilares fundamentales a considerar en el analizar de
los derechos y facultades del titular del derecho a la marca es el referen-

! (Fernandez-Novoa Carlos, Fundamentos de Derecho de Marcas, Edit. Monte-
corvo. S,A, Madrid, 1984 Pag 271)
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te al riesgo de confusién. El concepto de riesgo de confusion entendido
desde la dptica dirigida a evitar errores en el publico y perjuicio para el
propietario de la marca, se resuelve en base a lo que se conoce como
regla de la especialidad.

Dicha regla se explica en con sencillez en palabras de Fernan-
dez-Novoa al comentar que “La consecuencia mas palpable de la regla
de la especialidad de la marca es que sobre un mismo signo pueden re-
caer dos 0 mas derechos de marca autbnomos (pertenecientes a distin-
tos titulares) siempre que cada una de estas marcas autonomas sea utili-
zada den relacion con una clase o variedad diferente de productos o ser-
vicios”*

La regla de la especialidad se puede apreciar en nuestra Ley de
marcas en el articulo 91 numeral 9 cuando se prohibe el registro de una
marca que sea idéntica 0 semejante a otra que esté registrada o en tra-
mite de registro en “la misma clase o similares a los que se desea ampa-
rar con la nueva marca’,

Sobre el punto cabe aclarar que cada interesado en que obtener
el registro y los consiguientes derechos sobre la marca, debe registrar su
marca en la clase respectiva o en varias de dichas clases, segun el sis-
tema internacional de clasificacion de marcas.

2.3. Riesgo de Confusidn

Abundando un tanto mas en este aspecto de especial relevancia
en cuanto corresponde a los derechos del titular de la marca, como se
dijo, el del riesgo de confusion, cabe ser puntual en reiterar en que este
dice relacion desde otra perspectiva, con el hecho de que los derechos
del aspirante a titular de la marca al momento de examinarse, en aras de
concederle el uso exclusivo, han de verse bajo una vision de conjunto, a
efectos de que se evite la monopolizacién de injustificada de ellas.

Sobre el concepto de la vision de conjunto que debe tomarse en
cuenta al momento de analizar la viabilidad del registro de una marca,
cabe anotar que dicha concepcion debe verse “desde la totalidad de los
elementos integrantes de cada marca confrontada, sin descomponer su
unidad fonética y gréafica, donde la estructura prevalezca sobre sus com-
ponentes parciales, perspectiva especialmente adecuada a cuestiones
cuyo aspecto mas significativo es el linguistico”?

! (Fernandez-Novoa Carlos, op. cit. Pag 278-279)
2 (Fernandez-Novoa Carlos, op. cit Pag. 199)
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Sobre este importante punto sigue apuntando el autor, “El criterio
expuesto se complementa con el de que en la comparacion de las mar-
cas no procede aplicar <criterios matematicos>. Este criterio ulterior se
proclamado por, entre otras cosas, por la sentencia de la Sala Tercera de
15 de marzo de 1976(20). En la misma se dice que la semejanza <<ha
de surgir en cada caso concreto en vision de conjunto de las marcas en
punga, pero no siguiendo un criterio matematico de contar el nimero de
letras o silabas que sean iguales o diferentes para admitir o no la incom-
patibilidad>> *

' (ibidem, op. cit. 204)
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CAPITULO 1l

1. LAS MARCAS RENOMBRADAS O NOTORIAS
1.1. Concepto

La marca notoria resulta dificil definirla, dado que tal calificacion
proviene justamente de su grado de difusién y de la actitud de los con-
sumidores hacia ella y, de otro lado, por la falta de acuerdo en los diver-
sos sistemas legislativos para definirla. Sefala la especialista Fanny
Aguirre que: "(...) para atribuir a una marca el caracter de notoria basta
gue la marca goce de difusion en el circulo de consumidores interesados
en la adquisicion de productos idénticos o semejantes a aquellos que
llevan sobre si tal marca(...)(iii) .

Asi, para reconocer la notoriedad de una marca es valido sefalar
gue cobran importancia el grado de conocimiento de la misma por la ma-
yoria del publico, su uso constante y el hecho que ésta se asocie inevita-
blemente con el producto o servicio identificado.

Constituyen ejemplos de marcas notorias reconocidas en nuestro
pais las marcas CRISTAL, MILKITO, RIPLEY, TELEFONICA, entre otras
(iv). También lo son indudablemente las marcas ROLEX, COCA COLA,
FERRARI, las cuales son asociadas directamente a los productos que

identifican”. *

Sin embargo, la Doctrina reconoce a la notoriedad diversos gra-
dos, distinguiendo asi las marcas de alto renombre (también llamadas
renombradas o marcas famosas) y las marcas de alta reputacion. Estos
conceptos resultan importantes para entender el grado de protecciéon que
les otorgan las legislaciones mas alla del principio de especialidad de
clases.

En el caso de las marcas renombradas, el grado de notoriedad
exigido es mucho mayor, ello significa que el signo debera ser conocido
por diversos grupos de consumidores en mercados distintos, esto es,
deberd tener una notoriedad preeminente. Otras caracteristicas que re-
conoce la doctrina a las marcas renombradas son, por ejemplo, la posi-
cion de exclusividad, es decir que la marca solo debe asociarse a un solo
producto o servicio o a diversos productos y servicios ofrecidos por un
mismo empresario. De igual modo se toma en cuenta la originalidad, al
igual que la especial valoracion por parte de los consumidores hacia

! (Aguirre, Fanny, Tratamiento de Signos Notoriamente Conocidos y el Registro
de Nombres de Dominio,/ http://premium.viex.com/doctrina/REDI-Revista-
Electronica-Derecho-Informatico/
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esta, es decir la asociacién del producto a una alta calidad y un elevado
prestigio de la marca.

Sobre este punto, estudiosos como Manuel Duarte explican que la
razon del tratamiento especial que se les da en la mayoria de las legisla-
ciones a nivel mundial se debe a que:

“Para comprender la razén por la cual la proteccién de la
marca notoria no se circunscribe al territorio en el cual ha
sido registrada ni a los productos para los cuales se ha ob-
tenido el registro, es preciso hacer referencia a la funcién
econdémica que modernamente cumple la marca en el
mercado. Aungue desde la antigiiedad es posible encon-
trar indicios de la existencia de las marcas, la Revolucion
Industrial impuso la necesidad de identificar los nuevos
productos que se colocaban en el mercado y la fuente
empresarial de éstos a efecto de diferenciarlos de los pro-
ducidos por los competidores. En ese proceso de diferen-
ciacion, la marca permite “condensar informacién sobre las
condiciones o cualidades de los bienes y servicios produ-
cidos por un empresario, de manera que a través de ella el
productor logra que sean identificadas en forma diferente
las respectivas cualidades y condiciones de sus productos
0 servicios ante la presencia de productos exteriormente
iguales y cuyas cualidades no son inmediatamente distin-
guibles”. !

A continuacién veamos los principios que la doctrina generalizada
estima como fundamentales al momento de considerar a una marca para
catalogarla como famosa o notoria.

1.1.1. Irrelevancia del uso privado.

En primer término se descarta el uso privado de la marca. En de-
cir el uso de una marca por ejemplo dentro del &mbito interno de una
empresa o grupo de empresas, o de un ambito territorialmente limitado.

En este sentido el articulo 95 de nuestra ley marcaria es claro
cuando exige para establecer lo famoso o notorio de la marca su “uso
intensivo en el mercado” lo que excluye cualquier empleo de poca divul-

gacion de la misma.

! http://www.sieca.org.gt/publico/ProyectosDeCooperacion/Proalca/Pl/
Revistas/R2A5/R2A5-)
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1.1.2. Uso relevante de la marca

La marca debe ser empleada de forma externa y publica para que
se considere que su empleo ha sido relevante. De igual forma debe to-
marse en cuenta si la marca se emplea para diferenciar mercancias pro-
ducidas en masa u articulos altamente especializados. Sobre el particu-
lar apunta Ferndndez-Novoa que, “Senala graficamente SCHRICKER
(112) a este respecto que se satisfacen las exigencias legales del uso
obligatorio de la marca registrada cuando la empresa titular de una mar-
ca destinada a diferenciar maquinas especializadas y de elevado coste,
fabrica y vende en el plazo de un afio un ejemplar de la maquina, mien-
tras que, por el contrario, al fabricante de detergentes hay que exigirle
gue en el plazo de una afio venda mas de un paquete de detergente pro-
visto de marca.™

1.1.3. Uso simultaneo de varias marcas.

Otro aspecto que ha esclarecido la doctrina es que el uso de va-
rias marcas de forma simultanea para un mismo producto no implica de
modo alguno que se trate de un uso relevante como para considerara
marca famosa o notoria.

Otra situacién a considerar se da cuando una misma marca apa-
rece como de fabrica y de comercio a la vez. En este caso habra que
entenderse que el uso de la marca como de fabrica y de comercio satis-
face distintas finalidades.

Finalmente cabe resaltar sobre este punto los comentarios de
Duarte Herrera, en cuanto a los aspectos esenciales que deben atender-
se para establecer la notoriedad de una marca, esto es:

“a) El grado de conocimiento o reconocimiento de la marca en
el sector pertinente del publico, como signo distintivo de
los productos o servicios para los que fue acordada. Debe-
ria considerarse que los sectores pertinentes del publico
abarcaran, aunque no se limitaran necesariamente a:

i. Los consumidores reales y/o potenciales del tipo de
productos 0 servicios, a los que se aplica la
marca; o

! (Fernandez-Novoa Carlos,op. Cit. Pag. 414)
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b)

d)

e)

f)

9)

ii. Las personas que participan en los canales de distri-
bucién o comercializacion del tipo de productos o ser-
vicios a los que se aplica la marca; o

iii. Los circulos empresariales o comerciales que se ocu-
pen del tipo de productos o servicios a los que se apli-
ca la marca.

La duracion, magnitud y alcance geografico de cualquier
utilizacion de la marca;

La duracion, la magnitud y el alcance geogréfico de cual-
quier tipo de promocién de la marca, incluyendo publici-
dad, propaganda o presentacion en ferias o exposiciones,
de los productos o servicios a los que se aplique la marca;

La antigledad de cualquier registro o registros de la mar-
ca, en la medida que reflejen la utilizacién y/o reconoci-
miento de la maca;

La constancia del ejercicio satisfactorio de los derechos
sobre la marca, en particular en la medida que la misma
haya sido reconocida como notoriamente conocida por
otras autoridades competentes;

El analisis del a&mbito de produccién y mercadeo de los
productos o servicios que la marca distingue; y

El valor asociado de la marca.” *

2. LA MARCA RENOMBRADA EN EL DERECHO INTERNACIONAL.

2.1 Convenio de Paris

El referido convenio, se remonta a 1883 cuando un grupo de pai-
ses industrializados y algunas de sus colonias firmaron la Convencion de
Paris que regula la ley de patentes industriales en el ambito internacio-
nal, el que fue revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1908; en Wa-
shington el 02 de junio de 1911; en La Haya el 06 de noviembre de 1925;
en Londres el 02 de junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958;
en Estocolmo el 14 de julio de 1967, y enmendado el 02 de octubre de

! Duarte,Manuel,op.citttp://www.sieca.org.gt/publico/ProyectosDe
Cooperacion/Proalca)
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1979. En 1975 los estados miembros de la Organizacion Mundial para la
Propiedad Intelectual (en inglés WIPO) dependiente de Naciones Unidas,
comenzaron a revisar la Convencion de Paris hasta que los paises indus-
trializados decidieron trasladar sus esfuerzos al GATT con el fin de incor-
porar y generalizar los derechos de propiedad intelectual a través del
comercio. En nuestro pais no fue hasta 1995 mediante Ley 41 de ese
afio que se adoptdé como norma positiva de la Republica dicho convenio.

En los afios de 1994 y 1996 se adoptaron las nuevas legislacio-
nes de derecho de autor y propiedad Industrial en nuestro suelo, por lo
gue resultaba mandatorio para una adecuada aplicacion de las referidas
normas la adopcion del respectivo convenio internacional, como también
lo fue en su area de aplicacién, la adopcion del Convenio de Berna.

De acuerdo a los estudios realizados sobre el referido documento
por la Organizacion Mundial de la Propiedad Industrial (OMPI), este re-
coge tres principios fundamentales en materia de marcas, que son la
regla de trato nacional, derecho de preferencia y normas comunes. En
esa direccibn merece la atencion citar los comentarios publicados sobre
los dos primeros aspectos, a saber:

“En virtud de las disposiciones sobre trato nacional, el
Convenio estipula que, en lo que se refiere a la proteccion
de la propiedad industrial, cada Estado contratante tendra
gue conceder a los nacionales de los demas Estados con-
tratantes la misma proteccion que a sus propios naciona-
les. También tendran derecho a esa proteccion los nacio-
nales de los Estados que no sean contratantes siempre
gue estén domiciliados o tengan establecimientos indus-
triales o comerciales efectivos y reales en un Estado con-
tratante.

En el Convenio se establece el derecho de prioridad en re-
lacion con las patentes (y modelos de utilidad, donde exis-
tan), marcas y dibujos y modelos industriales. Significa ese
derecho que, sobre la base de una primera solicitud de pa-
tente de invencién o de un registro de una marca regular-
mente presentada en uno de los Estados contratantes, el
solicitante podra, durante un cierto periodo de tiempo (12
meses para las patentes y los modelos de utilidad;  seis
meses para los dibujos y modelos industriales y las mar-
cas), solicitar la proteccion en cualquiera de los demés Es-
tados contratantes; esas solicitudes posteriores seran
consideradas como presentadas el mismo dia de la prime-
ra solicitud. En otras palabras, las solicitudes posteriores
tendran prioridad (de ahi la expresiéon “derecho de priori-
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dad”) sobre las solicitudes que otras personas puedan
presentar durante los citados plazos por la misma inven-
cién, modelo de utilidad, marca o dibujo y modelo indus-
trial. Ademads, estas solicitudes posteriores, como estan
basadas en la primera, no se veran afectadas por ningun
hecho que pueda haber tenido lugar en el intervalo, como
cualquier publicacién de la invencion, o venta de articulos
gue utilizan la marca o en los que esta incorporado el di-
bujo o modelo industrial. Una de las grandes ventajas
practicas de esta disposicion reside en que un solicitante
gue desea proteccion en varios paises no esta obligado a
presentar todas las solicitudes al mismo tiempo, sino que
dispone de seis 0 12 meses para decidir en qué paises
desea la proteccién y para organizar con todo el cuidado
necesario las disposiciones que ha de adoptar para
asegurarse la proteccion.”*

Se desprende entonces que al igual que en convenio de Berna, la
regla de trato nacional implica que cada uno de los paises miembros
debe dispensar a los nacionales de estos el mismo trato que a los pro-
pios. Por otro lado en cuanto al derecho de prioridad, aplicable a paten-
tes y marcas, de especial y fundamental importancia en el caso de las
patentes, por la propia naturaleza de secreto intrinseca que las mismas
conllevan hasta tanto se haga publica, de acuerdo al convenio, se prote-
ge a quien primero presente la solicitud en cualquiera de los Estados
contratantes.

2.1.1 Las marcas famosas y notorias en el Convenio de Paris
2.1.2 Marcas Famosas:

En cuanto a las marcas famosas y notorias en el convenio de Pa-
ris, como se dijo Ley de la Republica, se establecen un nimero de ga-
rantias para los derechohabientes en su articulo 6 (bis) en el cual se es-
tablecen prohibiciones relativas y absolutas. Las prohibiciones relativas,
se observan con claridad en el articulo 6 bis numeral 1° del convenio,
gue a la letra dice:

“1) Los paises de la Unién se comprometen, bien de ofi-
cio, si la legislacion del pais lo permite, bien a instancia del
interesado, a rehusar o invalidar el registro y a prohibir el
uso de una marca de fabrica o de comercio que constituya
la reproduccion, imitaciébn o traduccion, susceptibles de

1 (http://www.dpi.bioetica.org/wo005res.htm)
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crear confusion, de una marca que la autoridad competen-
te del pais del registro o del uso estimare ser alli notoria-
mente conocida como siendo ya marca de una persona
gue pueda beneficiarse del presente Convenio y utilizada
para productos idénticos o similares. Ocurrird lo mismo
cuando la parte esencial de la marca constituya la re-
produccién de tal marca notoriamente conocida o
una imitacién susceptible de crear confusién con és-
ta.” (Enfasis nuestro)

De igual manera se constatan prohibiciones absolutas, en el ar-
ticulo 6 epigrafe tercero, especialmente en sus numerales literales a) y b)
gue a la letra dicen:

“a) Los paises de la Union acuerdan rehusar o anular el
registro y prohibir, con medidas apropiadas, la utiliza-
cién, sin permiso de las autoridades competentes, bien
sea como marcas de fabrica o de comercio, bien como
elementos de las referidas marcas, de los escudos de ar-
mas, banderas y otros emblemas de Estado de los paises
de la Unioén, signos y punzones oficiales de control y de
garantia adoptados por ellos, asi como toda imitacion
desde el punto de vista heraldico.

b) Las disposiciones que figuran en la letra a) que ante-
cede se aplican igualmente a los escudos de armas, ban-
deras y otros emblemas, siglas o denominaciones de las
organizaciones internacionales intergubernamentales de
las cuales uno o varios paises de la Unién sean miembros,
con excepcioén de los escudos de armas, banderas y otros
emblemas, siglas o denominaciones que hayan sido obje-
to de acuerdos internacionales en vigor destinados a ase-
gurar su proteccion.”

Pese a lo antes indicado el literal c) del epigrafe tercero del citado
articulo de la normativa internacional en comentario, deja abierto el com-
pas para el registro de algunas de los signos prohibidos, en los paises
suscriptores del pacto cuando ya existieren marcas registradas anterior-
mente con las prohibiciones estatuidas y cuando el uso de tales los sig-
nos prohibidos se hiciere sin conexion o vinculo que relacione la marca
con el origen de dicho signo. Indica la citada disposicion:

“c) Ningun pais de la Union podra ser obligado a aplicar
las disposiciones que figuran en la letra b) que antecede
en perjuicio de los titulares de derechos adquiridos de
buena fe antes de la entrada en vigor, en ese pais, del
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presente Convenio. Los paises de la Unién no estan obli-
gados a aplicar dichas disposiciones cuando la utilizacion
o el registro considerado en la letra a) que antecede no
sea de naturaleza tal que haga sugerir, en el espiritu del
publico, un vinculo entre la organizacién de que se trate y
los escudos de armas, banderas, emblemas, siglas o de-
nominaciones, o si esta utilizacién o registro no.”

2.1.3 Marca Notoria

Sobre la marca notoria indica el articulo 6 bis numeral 12 del
Convenio de Parias que las mismas gozan de las prerrogativas de las
marcas famosas via legislacion interna, pues la norma citada no emplea
el término notoria, no obstante nuestra legislacion en su articulo 95 hace
la distincion entre marca famosa y notoria. Sin embargo, es claro que la
norma internacional recoge un minimo de garantias que a las legislacio-
nes de cada pais le corresponde adoptar estableciendo el grado de ex-
tension de la proteccién a esta categoria de marcas, como ha ocurrido en
el caso de nuestro pais el cual consagra la tutela a las marcas que sin
ser renombras cuentan con amplio espectro de reconocimiento y acepta-
cion del publico.

2. LA MARCA NOTORIA'Y FAMOSA
EN LA LEGISLACION NACIONAL

3.1. De las normas positivas aplicables

En nuestra legislacién, como se dijo en lineas anteriores, se re-
cogen dos criterios en cuanto a las marcas renombradas corresponde. El
articulo 95 de la Ley 35 de 1996 indica que existen marcas famosas o
renombradas y las marcas notorias.

En cuanto a las marcas famosas corresponde, cabe indicar que
son definidas por la norma como aquellas de “uso intensivo en el merca-
do”.

Referente a los parametros a seguir a efectos de respecto de sa-
ber cuando se cumple la precitada condicién indican los entendidos que:
“En el caso de las marcas renombradas, el grado de notoriedad exigido
es mucho mayor, ello significa que el signo debera ser conocido por di-
versos grupos de consumidores en mercados distintos (v) , esto es, de-
bera tener una notoriedad preeminente. Otras caracteristicas que reco-
noce la doctrina a las marcas renombradas son i) la posicion de exclusi-
vidad, entendida ésta como que la marca solo debe asociarse a un solo
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producto o servicio o a diversos productos y servicios ofrecidos por un
mismo empresario, ii) la originalidad, vale decir, que la marca no debe
ser semejante a un signo descriptivo de los productos o servicios que
distingue (vi), (iii) la especial valoracion por parte de los consumidores,
entendida como la asociacién del producto a una alta calidad y un eleva-
do prestigio de la marca. “?*

De igual forma nuestra legislacion describe la marca notoria como
la que “es conocida por el grupo de consumidores a que se dirige”.

Sobre estas Ultimas, las referida autora nos explica sobre el ma-
yor grado de dificultad que implica su identificacién, manifestando, “La
marca notoria resulta dificil definirla, dado que su calificacion proviene
justamente de su grado de difusién y de la actitud de los consumidores
hacia ella y, de otro lado, por la falta de acuerdo en las diversos sistemas
legislativos para definirla. Sefiala Ana Maria Pacén que "(...) para atribuir
a una marca el caracter de notoria basta que la marca goce de difusién
en el circulo de consumidores interesados en la adquisicion de productos
idénticos o0 semejantes a aquellos que llevan sobre si tal marca...)(iii) .”

Agrega ademas la especialista marcaria:

A nivel internacional, en el seno del Comité de Expertos de la
OMPI sobre marcas notoriamente conocidas se acordé armonizar los
distintos conceptos de marcas notorias, de alto renombre y renombradas,
a un solo concepto, el de marcas notoriamente conocidas. En tal sentido,
la proteccion no tiene un solo fundamento y esta vinculada a los siguien-
tes conceptos:

a) el riesgo de confusién,

b) que la utilizaciéon de productos y/o servicios distintos indique un nexo
entre éstos y el titular de la marca notoria;

¢) que se perjudique el caracter distintivo de la marca en forma desleal o
gue constituya una ventaja desleal el aprovechamiento de dicho caracter
distintivo. (xii) 3

1 (Garayar Aguirre, Fanny, Tratamiento de los Signos Notoriamente Conocidos y el
Registro de Nombre de Dominio en la Decision 486,/ http://www.alfa-redi.org/rdi-
articulo.shtml?x=614)

2 (Aguirre, Fanny, op cit,/ nhttp:/premium.viex.com/doctrina/REDI-Revista-

Electronica-Derecho-Informatico/

Ibidem,//http://premium.vlex.com/doctrina/REDI-Revista-Electronica-c Dere-

cho-Informatico/

3
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Por otro lado Fernandez-Novoa, al referirse a las cualidades con
gue debe contar una marca, para estimarla como una marca renombrada
o famosa, sostiene que ella debe contar con dos requisitos, “en primer
término, la marca ha de ser conocida conocida por consumidores perte-
necientes a mercados diversos de aquel mercado al que corresponden
los productos y servicios diferenciados por la marca; en segundo término,
la marca renombrada ha de poseer un goodwill elevado(136); los produc-
tos y servicios diferenciados por la marca renombrada han de ser de ex-
celente calidad; por lo mismo, la marca ha de tener un elevado presti-
gio..”?

Sin embargo, referente a la calidad del producto o factor cualitati-
vo como elemento indispensable para el reconocimiento de una marca
como famosa o renombrada otro sector de la doctrina estima que lo pre-
dominante, es el elemento cuantitativo indica Gabriel Martinez Medrano:

“La doctrina que estudia la marca renombrada exige la
presencia de dos requisitos: uno cuantitativo y otro cualita-
tivo. Cuantitativamente, la marca debe ser conocida por el
gran publico, mas all4 de los consumidores usuales o po-
tenciales. Cualitativamente, los productos deben poseer
prestigio o buena fama.

Sin embargo existe una polémica doctrinaria en el derecho
europeo acerca de si para determinar la existencia de
renombre habrd de analizarse elementos cualitativos o
cuantitativos.

La conclusion de la doctrina pareceria ser: siempre se re-
quiere el elemento cuantitativo, es decir el conocimiento
del gran publico. Algunos autores requieren ademas que
la marca tenga buena reputacion. Esta reputacion puede
venir de la mano de la calidad de los productos, de la pu-

blicidad o del poder distintivo que la marca tenga per se”. ?

3.2 Proteccidn Especial de las Marcas Famosas y Notorias.

! ( Fernandez-Novoa, op. cit pag 306)

2 (Gabriel Martinez Medrano, ACTUALIZACION SOBRE LA PROTECCION DE
MARCAS NOTORIAS Y RENOMBRADAS EN LA JURISPRUDENCIA. Comen-
tario al Fallo Calas Rolando D. c. Raul V. Batalles S.A. causa 5110/97. Sala Il
Camara Nacional Civil y Comercial Federal./
http://www.geocities.com/martinezmedrano/yukon.doc)
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El articulo 98 de nuestra legislacion de marcas contempla que los
derecho-habientes de una marca tienen derecho de objetar a terceros de
dos formas, a saber:

1. Oponerse al uso de una marca. Pero en este caso quien se
oponga debe tener la marca registrada.

2. Oponerse al registro de una marca. Para tales efectos solo
requiere el interesado probar que ha usado la marca anteriormente a la
que se procura registrar.

No obstante lo anterior , en el caso de los titulares de marcas fa-
mosas 0 renombradas no pueden estos oponerse al uso no autorizado
por terceros, sin contar con la marca previamente registrada, pues la
norma citada en su parrafo segundo no hace diferencia respecto de las
marcas que cuentan con esta categoria. En esa linea cabe decir que la
diferencia con las marcas comunes y las famosas estriba GUnicamente en
gue estas Ultimas rompen con el principio de especialidad y en todo caso
el derecho habiente habra de ejercer su derecho en cada caso especifi-
€O, pues no cuenta nuestro sistema legal con registro o proceso judicial
gue declarativo que permita el reconocimiento prejudicial o de cosa juz-
gada para considerar una marca como famosa o notoria.

En cuanto a las marcas notorias definidas, como vimos en el ar-
ticulo 95 de la Ley vigente de Propiedad Industrial, el precitado articulo
98 no concede el privilegio de oposicion al uso sin previo registro.

No obstante lo anterior, el articulo 91 en su numeral 10 protege
las marcas Notorias contra aquellas que se pretendan registrar y que
tengan conexion con servicios que ya estan siendo abarcados por estas
Gltimas.

Martinez Medrano indica que en la jurisprudencia argentina para
gue una marca se estime famosa se requiere que:

“a) que el consumidor de la marca joven conozca la marca antigua.

b) que el uso o registro de la marca joven implique el aprovechamiento
por parte del nuevo titular de aguel conocimiento.
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¢) que la marca antigua se vea dafiada por la pérdida de la unicidad. La
marca ya no identificara un tnico origen sino dos”*

Con relacién a las marcas notorias apunta la autora nacional Ze-
reth Torres Méndez, “la marca notoria puede romper con la regla de la
especialidad cuando una marca notoria se reproduce o se imita y cuando
el uso de la marca notoria esté relacionada con bienes de la misma clase
0 en conexion con bienes de otras clases dirigidos al mismo grupo de
consumidores, es decir, en estos dos uUltimos casos la marca notoria
también puede ser excepcion de la regla de la especialidad” ?

3.3. Jurisprudencia de los Tribunales de Comercio
3.3.1. Sobre Marcas Famosas.

En nuestro pais, el cual es signatario del convenio de Paris, ele-
vado a la categoria de derecho positivo vigente mediante Ley 41 de
1995, la doctrina jurisprudencial de los Tribunales Superiores de Comer-
cio han entrado a aplicar la citada normativa internacional, al igual que la
excepcién de la regla o principio de especialidad, por medio del cual
priva el criterio de que cada marca es
protegida en la clase especial en la cual es registrada, salvo en los casos
en gue se esta frente una marca de reconocida notoriedad.

A fin de ilustrar lo antes expuesto citamos la sentencia se segun-
da instancia de 27 de septiembre de 1999, mediante las cual la Superio-
ridad Distrital de Comercio, resuelve el Proceso de Oposicion al registro
de la marca de fabrica"VOGUE", propuesto por ADVANCE MAGAZINE
PUBLISHERS INC. contra MINERVA CORTES DE CHAVEZ.

En dicha oportunidad se pretendia amparar la marca Voge bajo la
premisa de que la misma se encontraba previamente registrada en Co-
lombia que es signataria del Convencion de Washington de 1929, en
productos de la clase 3 internacional en los que se incluyen: preparacio-
nes para blanquear y otras sustancias para la colada; preparaciones para
limpiar, pulir, desengrasar y raspar; jabones, perfumeria, aceites esencia-
les, cosméticos, lociones para el cabello y dentifricos. Cabe sefalar que
la demandada en su defensa esgrimia el principio de especialidad que
debia aplicarse a su marca.

! Martinez Medrano, Gabriel, Avances de la jurisprudencia en la proteccion de las mar-
cas notorias, Biblioteca Juridica On Line, el Dial.com/
http://www.eldial.com/suplementos/marcasypatentes/doctrina/mp041216-a.asp)

2 (Zereth Torres Méndez, Derecho de Marcas, Edit. Mizrachi y Pujol, Primera Edicion,
2002, pag 87-88)
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En esta causa el Tribunal en su parte motiva hace importantes
aclaraciones en cuanto a las excepciones que se dan cuanto estamos
frente a marcas famosas puntualizando la resolucion:

A propdsito, el Tribunal ha revisado con detenimiento el
contenido de las revistas "VOGUE", propiedad de la parte
demandante, que constan de fojas 161 a 1,374 y ha llega-
do a las siguientes conclusiones:

1. VOGUE es una revista que se publica mensualmente y
va dirigida al género femenino.

2. Por la calidad de la publicacién y por lo renombrado de
las marcas de productos y servicios que se anuncian en
dicha revista (VISA, MARLBORO, REVLON, PERRY
ELLIS, BMW, LANCOME, GIORGIO ARMANI, etc.), no
caben dudas que la misma es un vehiculo de publicidad
de las marcas mas famosas a nivel internacional y su cir-
culacién va dirigida a un publico de alto poder adquisitivo.

3. Las lineas predominantes de la revista son la moda fe-
menina, cosméticos, perfumes y el cuidado del cuerpo.

4. También se puede apreciar que el grado de difusion de
la revista "VOGUE" es constante e intenso ya que en au-
tos constan ejemplares de diversos meses y afios de pu-
blicacion. *

En esa direccion se observa que el fallo toma en cuenta ademas
los principios que esboza la doctrina para la consideracion de una marca
como famosa, esto es tanto el cualitativo como el cuantitativo. Ello se
desprende de que se tomé en cuenta que la revista demandante VOGE
tiene un contenido altamente cualitativo, como producto comercial, toda
vez que en ella se anuncian marcas mas famosas aun, es decir se atien-
de a la naturaleza de los clientes de la citada publicacion, en este caso
anunciantes que se promueven en la referida publicacion. Asi mismo se
considero el aspecto cuantitativo, pues se indica que VOGE se destaca
por la gran cantidad de ejemplares que se emiten.

La resolucion en ciernes también destacé que no aplicaba el prin-
cipio de especialidad a favor del demandante, por lo notorio de la revista
en cuestion indicando: “Todo lo anterior conduce al Tribunal a compartir

! (cfr.http://bd.organojudicial.gob.pa/rjhtml/tscomercio/990927JL1-
OPOS-REGM-SA.htm).
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el criterio del juzgador primario que, al considerar a "VOGUE" como una
marca notoria, dejo de lado la regla de especialidad”. *

De importancia fundamental es destacar que la sentencia en es-
tudio también toma en cuenta el riesgo de confusion, elemento prohibiti-
vo al efecto del registro de marcas, contemplado en los articulos 91 nu-
merales 9 y 10 de la normativa vigente, este ultimo de aplicacion especial
a las marcas famosas. No obstante reiter6 la Sala que la sola condicion
de famosa que detenta la marca era suficiente para protegerla frente a
otra similar, indica la resolucion:

“Comoquiera que las marcas en disputa son idénticas y,
ademds, amparan productos relacionados, es muy factible
gue quien se encuentre en los anaqueles de los estable-
cimientos comerciales con unos cosméticos distinguidos
con la marca "VOGUE", como los que aparecen en foja
158 del expediente, piense que los mismos tienen algo
gue ver con la famosa revista del mismo nombre, produ-
ciéndose de esta manera el conocido riesgo de asocia-
cién. Pero aunque asi no fuera, la proteccion que se me-
rece un signo renombrado se fundamenta, mas que en el
riesgo de confusion, sobre los propios valores que el signo
es capaz de representar desde su ideacion, colocacién y
difusion en el mercado.”

3.3.2 Sobre las marcas notorias.

Respecto de las marcas notorias, nuestros Tribunales Superiores
han dejado sentado la proteccion que se extiende a las mismas en aten-
cién al Convenio de Paris, tomando en cuenta lo indicado en sus articu-
los 6 bis, en conexién con el articulo 91 numeral 10° que permite en es-
tos casos no aplicar la regla de la especialidad siempre existia identidad
0 conexidad entre el bien o servicio la marca y la clase de publico a la
que esta dirigida.

Mediante sentencia de 1° de agosto del afio 2000 en el proceso de
oposicion al registro de la marca "LOVLY" propuesto por AGENCIAS
MOTTA, S.A. en contra de la empresa COPAMEX INDUSTRIAS, S.A. por
contar la primera con la marca LOVE LEE previamente registrada en varios
paises, caso en que se presentd para su registro LOVLY para amparar
productos de papel, servilletas, pafiuelos desechables etc., mientras que la
opositora LOVE LEE amparaba cosméticos; es decir productos distintos, se

! (cfr.Op.Cit/http://bd.organojudicial.gob.pa/rjhtml/tscomercio/990927JL1-OPOS-
REGM-SA.htm).
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deniega la demanda de oposicién incoada pues no se probd la conexidad
entre la marca y el producto, conforme lo contemplado por la normativa
internacional vigente, también recogida en el texto del articulo 91 numeral
10, de la legislacién marcaria vigente.

Sefiala el Tribunal;

“A manera de sintesis, podemos decir que, en el caso que
enjuiciamos, la marca "LOVE LEE" y etiqueta es notoria,
més no famosa o renombrada; los cosméticos para el cabe-
lloy los productos de papel no guardan identidad, simili-
tud ni conexidad, y van dirigidos a grupos diferentes de
consumidores; no se aprecia que la marca impugnada imi-
te o reproduzca la marca de la parte demandante; por tanto,
las marcas en conflicto pueden coexistir. No obstante, el Tri-
bunal reconoce que el tema debatido es complejo y que la
parte demandante ejercitd su accion de buena fe y se esme-
ré en su labor probatoria.” (Enfasis nuestro)

3.4. Proteccion Penal de las marcas.
3.4.1 Consideraciones Generales

El Cédigo Penal patrio al regular los delitos contra los derechos
ajenos en el Capitulo 1V del Titulo XII de su libro segundo incluy6 los ac-
tos lesivos contra los derecho habientes de marcas, o mismo que de
productos que gozaban de proteccion de patentes de invencién. Sobre
esta materia comenta la Dra. Aura Emérita Guerra de Villalaz, “ las figu-
ras delictivas que en este capitulo, eran consideradas antes como he-
chos punibles lesivos de la fe publica 2

No obstante lo anterior vemos como la evolucion del derecho ubica
estas figuras posteriormente dentro de los delitos contra los derechos aje-
nos.

En esa linea, merece la atencién observar que de acuerdo con la
Ley 35 de 1996, es decir con nuestra legislacion marcaria, la materia ati-
nente a la penalizacion de las conductas contra legem corresponde al C6-
digo Penal, tal como viene expuesto por el articulo 164 de la excerta. Sin
embargo, diferencia se nota con relacion a la Ley 15 de 1994 regulatoria de

1 (http://bd.organojudicial.gob.pa/rjhtml/tscomercio/000801MG-OPOS-REGMSA.htm)
2 Guerra de Villalaz, Aura Emérita, Derecho Penal Especial, Editorial Mizrachi y
Pujol, pag 395, afio 2002
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los derechos de autor y derechos conexos que en sus articulos 121 y 122
establece dentro del cuerpo legal sanciones penales para los infractores de
la nomativa en ciernes. Sobre este punto cabe decir, que la doctrina penal
reiteradamente ha sefialado lo contraproducente de recoger conductas
sancionables en normas ajenas a la legislacién penal codificada, pues tales
normas adolecen de fallas que a la postre resultan contrarias a los princi-
pios regentes del debido proceso. Observese que las precitadas normas
punitivas de derecho de autor, se recaban en el Capitulo Il Titulo XIl de la
referida norma, y su articulado sancionatorio no esta precedido de la indi-
cacion del bien juridico que se tutela, ni de la denominacién de los delitos
genéricos gque se pretenden perseguir; de tal suerte que dificulta el cumpli-
miento de una de las exigencias fundamentales de nuestra normativa pro-
cedimental vigente, que en su articulo 2221 requiere que en el auto de en-
juiciamiento este contemplado el delito genérico de que se acusa al justi-
ciado lo que atenta contra su derecho a la defensa, y eventualmente pude
interferir también con el principio de congruencia que debe estar presente
en toda sentencia.

Este extremo, como se dijo antes, en razon del articulo 164 de la
legislacién marcaria no ocurre en esta area del derecho intelectual.

Dentro de los delitos contra los derechos ajenos nuestro Codigo
Penal sancionaba con prisién de seis meses a una afio 0 veinte a cien
dias multa a quien hiciera uso de una marca legitima. Se observa enton-
ces que nuestra normativa sustantiva solo sancionaba el uso de una
marca, por quien no contara con el legitimo derecho a ella.

Con la promulgacién de la Ley N° 1 del afio 2004, se amplia el
radio de proteccion a los legitimos derechohabientes de marcas, pues
dicho cuerpo legal adiciona al nuestra codificacién penal el articulo 382-B
sanciona a quien falsifique, altere o imite una marca. La norma hace
extensiva la sancién a quienes ejecuten tales conductas en un nombre
comercial o sefial de propaganda. Sobre esto Ultimo cabe anotar que no
debe confundirse el nombre comercial, propiamente dicho que es aquel
es de fantasia, y en términos generales viene a ser el que “indentifica
una empresa’ de acuerdo al articulo 145 del la legislacién marcaria vi-
gente; con el nombre que al momento de llenar la documentacion relativa
a una solicitud de licencia comercial ante la Direccion de Comercio Inte-
rior del Ministerio de Comercio e industrias, declara el solicitante como
aguel va a identificar a la empresa de en atencion a la solicitud, pues
para obtener los derechos exclusivos sobre el nombre comercial debe
inscribirse el mismo en la Direccién General de Registro de Derecho de
la Propiedad Industrial (DIGERPI).
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3.4.2. Legislacion vigente y andlisis dogmatico.

Al estudia de la normativa penal vigente, en materia de sanciones a
los infractores de derechos marcarios, debemos apuntar que el tipo penal
disefiado al efecto no contempla una precepto especial para las marcas
famosas 0 notorias, pese a que como hemos visto en el presente escrito
estas reciben una especial proteccion de la Ley pues tienen la particulari-
dad de romper con la regla de la especialidad dado el gran radio de accion
con que cuentan en el mercado mundial lo cual se hace mas patente aun
en una economia globalizada en que las fronteras del comercio se expan-
den incluso a paises con economias no capitalistas.

En cuanto al analisis dogmético del referido tipo penal, vemos que
en este el sujeto activo es comun o indeterminado, es decir no requiere de
cualidad alguna de parte del autor o autores, como es el caso del aborto en
gue el sujeto activo debe contar con la condicién de madre del naciturus. Lo
propio ocurre con el sujeto pasivo quien es el titular de la marca. Ahora
bien, sobre este punto cabe recordar que el derecho exclusivo al uso de la
marca se adquiere por su registro, sin perjuicio de que el derecho al registro
se adquiere por el uso prioritario, tal modo que a efectos de la norma en
atencion a los principios del Convenio de Paris, es sujeto pasivo del delito,
guien tenga mejor derecho por el uso previo de la marca y no solo por el
registro.

Se trata de un tipo de formulacién casuistica pues, contempla en los
verbos rectores “ falsifique, altere o imite” las formas en que se puede eje-
cutar la accion o conducta.

En cuanto al objeto material el mismo recae sobre las marcas, nom-
bres comerciales o expresion o sefial de propaganda. Vale en este punto,
hacer una breve pausa para recordar que las expresiones o0 sefiales de
propagandas son definidas en el articulo 156 de la Ley de marcas, y no son
otra cosa que las expresiones que acompafan a los anuncios comerciales,
es decir frases acufiadas, que se repiten una y otra vez, en los mismos y
con las que el publico identifica una empresa (i.e. “ Hasta el gato compra en
el Machetazo”).

El parrafo segundo, de la norma bajo comentario sanciona ademas
a aquellas personas que comercializan o pongan en circulacion o ofrezca o
presente servicios usando marcas falsificadas, alterada imitada. Como se
observa la sancién se extiende ademas los que se dediquen al comercio de
productos con marcas espureas. Sobre esta extension del tipo penal cabe
observar que no contempla el mismo, complementos subjetivos, conteni-
dos en frases como “ el que a sabiendas haga circular”, lo que nos indica
gue se trata de un tipo que no requiere de dolo especifico, basta incluso
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gue esté presente el dolo indirecto, también llamada eventual, y que deja
poco margen para excluyente de culpabilidad conocida como error de tipo,
en caso que el sujeto activo hubiese adquirido los articulos falseados de
una fuente de razonable credibilidad, con que habria entonces que demos-
trar la falta de dolo en su actuar, atendiendo a argumentos de otra natura-
leza.
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Introduccién

La humanidad siempre ha tenido vinculacién con los conceptos de
la buena y mala fe, del bien y el mal, lo correcto e incorrecto y fruto de
ello el hombre ha reglado y luego legislado aquellas conductas conside-
radas negativas para el convivir social.

Esto ocasiond el estudio de la rama penal del derecho como la
fuente primigenia de normas que el hombre dicté para el adecuado ma-
nejo de la comunidad social.

Como es propio de la naturaleza del hombre, éste sigue avanzan-
do y producto de su interés en el desarrollo, la tecnologia ha tomado un
gran protagonismo en la sociedad contemporanea, adquiriendo caracte-
risticas excepcionales la red de redes, mas conocida como Internet.

A su vez se descubridé que Internet podia ser una fuente inagota-
ble de informacion y conocimiento al servicio de la humanidad y por esta
razén surge la necesidad de regular los aspectos sociales que involucran
actividades de que pueden afectar a bienes juridicos protegidos por la
sociedad y contemplados por las ciencias penales.

Debido a la fuerte influencia de la tecnologia informética en la so-
ciedad, tanto en las organizaciones, transacciones, negocios, investiga-
ciones, educacion, seguridad, comunicacién, procesos sociales y eco-
némicos, como en lo relacionado con los derechos fundamentales del
hombre, la sociedad ha debido responder con nuevos planteamientos a
los desafios heredados en el nuevo milenio.

Antecedentes

Para iniciar este trabajo es preciso revisar brevemente algunos
conceptos introductorios de los delitos informéaticos.
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DELITOS INFORMATICOS

Definicion y Concepto.- Maria Cinta Castillo y Miguel Ramallo
entienden que “Delito informatico es toda accidén dolosa que provoca un
perjuicio a personas o entidades en cuya comision intervienen dispositi-
vos habitualmente utilizados en las actividades informaticas”.

Para el profesor mexicano Julio Téllez Valdés el delito informético
se puede dividir de dos formas: en forma tipica y atipica, entendiendo
por la primera a “las conductas tipicas, antijuridicas y culpables en que
se tienen a las computadoras como instrumento o fin” y por las segundas
“actitudes ilicitas en que se tiene a las computadoras como instrumento o

”

fin”.

Para Marcelo Huerta y Claudio Libano los delitos informaticos son
“todas aquellas acciones u omisiones tipicas, antijuridicas y dolosas, tra-
tese de hechos aislados o de una serie de ellos, cometidos contra perso-
nas naturales y juridicas, realizadas en uso de un sistema de tratamiento
de la informacion y destinadas a producir un perjuicio en la victima a tra-
vés de atentados a la sana técnica informética, lo cual, generalmente,
producird de manera colateral lesiones a distintos valores juridicos, re-
portdndose, muchas veces, un beneficio ilicito en el agente sea o0 no de
caracter patrimonial, actie con o sin animo de lucro”.

Maria Fernanda Guerrero menciona que el delito informaticos es
“toda conducta cometida en el campo de la actividad informatica, contra
bienes, sean estos tangibles o no relacionados al tratamiento automati-
zado de datos, o infracciones en que el ordenador es un instrumento pa-
ra cometer o consumar el hecho”

El departamento de investigacion de la Universidad de México ha
realizado un importante desarrollo del tema desde el punto de vista nor-
mativo del que transcribimos algunas de sus partes.

Entiende que "delitos informaticos" son todas aquellas conductas
ilicitas susceptibles de ser sancionadas por el derecho penal, que hacen
uso indebido de cualquier medio informatico.

El delito informético implica actividades criminales que en un pri-
mer momento los paises han tratado de encuadrar en figuras tipicas de
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caracter tradicional, tales como robo, hurto, fraude, falsificaciones, perjui-
cio, estafa, sabotaje, etc; sin embargo, debe destacarse que el uso inde-
bido de las computadoras es lo que ha propiciado la necesidad de regu-
lacion por parte del derecho.

CLASIFICACION

Julio Téllez Valdés clasifica a los delitos informéaticos en base a dos crite-
rios: como instrumento o medio, 0 como fin u objetivo.

1. Como instrumento o medio se tienen a las conductas crimi-
noégenas que se valen de las computadoras como método,
medio, o simbolo en la comision del ilicito.

2. Como fin u objetivo en esta categoria se enmarcan las con-
ductas criminégenas que van dirigidas en contra de la
computadora, accesorios o programas como entidad fisica.

1. Como instrumento o medio.

En esta categoria se encuentran las conductas criminales
gue se valen de las computadoras como método, medio o
simbolo en la comision del ilicito, por ejemplo:

a. Falsificacion de documentos via computarizada (tarjetas de crédi-
to, cheques, etc.)

b. Variacién de los activos y pasivos en la situacion contable de las
empresas.

c. Planeamiento y simulacién de delitos convencionales (robo, ho-
micidio, fraude, etc.)

d. Lectura, sustraccién o copiado de informacion confidencial.
e. Modificacién de datos tanto en la entrada como en la salida.

f.  Aprovechamiento indebido o violacion de un codigo para penetrar
a un sistema introduciendo instrucciones inapropiadas.

g. Variacién en cuanto al destino de pequefias cantidades de dinero
hacia una cuenta bancaria apécrifa.

h. Uso no autorizado de programas de computo.

i. Introduccion de instrucciones que provocan "interrupciones" en la
I6gica interna de los programas.
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j. Alteracién en el funcionamiento de los sistemas a través de los vi-
rus informaticos.

k. Obtencion de informacion residual impresa en papel luego de la
ejecucion de trabajos.

I.  Acceso a areas informatizadas en forma no autorizada.

m. Intervencioén en las lineas de comunicacion de datos o teleproce-
So.

2. Como fin u objetivo

En esta categoria se enmarcan las conductas criminales que van
dirigidas contra las computadoras, accesorios 0 programas
como entidad fisica, como por ejemplo:

a. Programacion de instrucciones que producen un bloqueo to-
tal al sistema.

Destruccion de programas por cualquier método.
Dafo a la memoria.
Atentado fisico contra la maquina o sus accesorios.

® oo o

Sabotaje politico o terrorismo en que se destruya o surja un
apoderamiento de los centros neuralgicos computarizados.

f.  Secuestro de soportes magnéticos entre los que figure in-
formacion valiosa con fines de chantaje (pago de rescate,
etc.).

SUJETOS DEL DELITO INFORMATICO

En derecho penal, para la comision de la infraccion, supone de
dos sujetos, los mismos que son: sujeto activo y sujeto pasivo. El prime-
ro, es aquel autor material y/o intelectual de la comisién del delito, es
decir el agresor, quien transgrede o vulnera uno o varios derechos adqui-
ridos. Mientras que el segundo, es el afectado o victima, es aquel perju-
dicado por la actitud dafiosa, es el titular del bien juridico lesionado.

SUJETO ACTIVO.- Mario Garrido menciona “El sujeto activo del delito
es quien realiza toda o una parte de la accion descrita por el tipo penal”.

A estos comisores hubo de llamarles de alguna forma, por ello se
les denomind, hackers. Es un término ingles con el que se define a las
personas dedicadas, por aficién u otro interés, a violar programas y sis-
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temas supuestamente impenetrables, y apenas constituyen una muestra
de la nueva faceta de la criminalidad: El delincuente silencioso o tecnolo-
gico. Producto a la falta de informacién se les nombra asi a todos sin
tener en cuenta la diferencia implicita que lleva su actuar y las conse-
cuencias del mismo.

Como tenemos conocimiento, nos podemos atrever a decir que
estos delitos también pueden contemplar la existencia de coautores,
complices o encubridores, y de esta manera William Le6n Moncaleano
menciona que ...“El sujeto activo serd el autor de la conducta tipica y
recurriendo a los elementos amplificadores del tipo, puede tener compli-
ces u otros participes que pueden ser ayudantes o verdaderos coautores
y de paso se considera que si bien algunos delitos admitirian como ele-
mento amplificador la tentativa, como el hurto informatico, la mayoria de
los delitos se deben plasmar y de hecho son de resultado pues son so-
lamente por el resultado se logra detectar en una intricada red de siste-
mas, que efectivamente anda algo mal,....”

Con internet la pirateria se simplificé porque los programas fueron
puestos a disposicion del publico en la misma red. Desde entonces, la
distinciéon se hace por los grados de conocimiento y la esfera de su ac-
tuar. Asi nos encontramos con los hackers, los crackers y los phreakers,
guienes son los tres grupos originarios de los que se subdividen otros
tantos. A continuacién distinguiremos cada uno de ellos.

HACKER.- Es una persona muy interesada en el funcionamiento de sis-
temas operativos; aquel curioso que simplemente le gusta husmear por
todas partes, llegar a conocer el funcionamiento de cualquier sistema
informatico mejor que quienes lo inventaron.

CRACKER.- Personas que se introducen en sistemas remotos con la
intencién de destruir datos, denegar el servicio a usuarios legitimos, y en
general, a causar problemas. El Pirata informético.

PHREAKER.- Es el especialista en telefonia (cracker de teléfono).Un
phreaker posee conocimientos profundos de los sistemas de telefonia,
tanto terrestres como moviles. Estos buscan burlar la proteccion de las
redes publicas y corporativas de telefonia, con el declarado fin de poner
a prueba conocimientos y habilidades(en la actualidad casi todas estas
redes de comunicaciones son soportadas y administradas desde siste-
mas de computacién), pero también el de obviar la obligatoriedad del
pago por servicio, e incluso, lucrar con las reproducciones fraudulentas
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de tarjetas de prepago para llamadas telefonicas, cuyos cédigos obtienen
al lograr el acceso mediante técnicas de "hacking" a sus servidores.

LAMMERS.- Aquellos que aprovechan el conocimiento adquirido y publi-
cado por los expertos. Si el sitio web que intentan vulnerar los detiene, su
capacidad no les permite continuar mas alla.

BUCANEROS.- En realidad se trata de comerciantes. Los bucaneros
venden los productos crackeados como tarjetas de control de acceso de
canales de pago. Por ello, los bucaneros no existen en la red. Solo se
dedican a explotar este tipo de tarjetas para canales de pago que los
hardware Crackers, crean.

NEWBIE.- Traduccidn literal de novato. Es alguien que empieza a partir
de una WEB basada en hacking. Inicialmente es un novato, no hace na-
da y aprende lentamente. A veces se introduce en un sistema facil y a
veces fracasa en el intento, porque ya no se acuerda de ciertos parame-
tros y entonces tiene que volver a visitar la pagina WEB para seguir las
instrucciones de nuevo.

TRASHING.- Esta conducta tiene la particularidad de haber sido conside-
rada recientemente en relacion con los delitos informéticos. Apunta a la
obtencion de informacién secreta o privada que se logra por la revision
no autorizada de la basura (material o inmaterial) descartada por una
persona, una empresa u otra entidad, con el fin de utilizarla por medios
informéticos en actividades delictivas.

Algunas de las caracteristicas de los sujetos activos:

1 Caracterizacion casi mitica del perfil del delincuente informa-
tico. Adolescentes con un coeficiente intelectual alto, y au-
sentes de toda conciencia de estar obrando mal.

] Mito, ya que una gran cantidad de casos, son cometidos por
sujetos que trabajan en el mundo de la informéatica, de edad
superior, y no necesariamente muy inteligentes.

1 Empleados de confianza, por la actividad que realizan o por
el tiempo que llevan en la empresa.

] Ademas, existen los delincuentes a distancia.
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SUJETO PASIVO.- En primer término tenemos que distinguir que el suje-
to pasivo o victima del delito es el ente sobre el cual recae la conducta de
accion u omisién que realiza el sujeto activo, y en el caso de los "delitos
informaticos", mediante él podemos conocer los diferentes ilicitos que
cometen los delincuentes informaticos, que generalmente son descubier-
tos casuisticamente debido al desconocimiento del modus operandi.

Ha sido imposible conocer la verdadera magnitud de los "delitos
informéticos" ya que la mayor parte de los delitos no son descubiertos o
no son denunciados a las autoridades responsables; que sumado al te-
mor de las empresas de denunciar este tipo de ilicitos por el desprestigio
y su consecuente pérdida econémica que esto pudiera ocasionar, hace
gue éste tipo de conductas se mantenga una cifra desconocida.

Algunas de las caracteristicas de los sujetos pasivos:

1 Personas juridicas. Bancos, compafiias de seguros, empre-
sas publicas y privadas.

1 No denuncian los delitos por temor a pérdida de imagen cor-
porativa (seriedad, solvencia y seguridad). Solucién median-
te medidas internas (despidos o aumentos de medidas de
seguridad).

1 Situacion favorece a delincuentes. (generalmente no se de-
nuncian los delitos, se llega a un acuerdo con el delincuen-
te).

TIPOS DE DELITOS INFORMATICOS

FRAUDES COMETIDOS MEDIANTE MANIPULACION DE COMPU-
TADORAS.-

Manipulacién de los datos de entrada.-Este tipo de fraude informatico
conocido también como sustraccion de datos, representa el delito Infor-
matico mas comun ya que es facil de cometer y dificil de descubrir. Este
delito no requiere de conocimientos técnicos de informatica y puede rea-
lizarlo cualquier persona que tenga acceso a las funciones normales de
procesamiento de datos en la fase de adquisicion de los mismos.

También se los conoce como Datos Engafiosos (data diddling), y para
poder prevenirlos, Yanez afirma que “... no es tan complicado, pudiendo
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establecerse controles internos en el sistema que determine el usuario o
valide los datos de entrada, estipulados previamente como correctos”

La manipulacién de programas.- Es muy dificil de descubrir y a menu-
do pasa inadvertida debido a que el delincuente debe tener conocimien-
tos técnicos concretos de informatica. Este delito consiste en modificar
los programas existentes en el sistema de computadoras o en insertar
nuevos programas o nuevas rutinas. Un método comun es el denomina-
do Caballo de Troya.

Manipulacién de los datos de salida.-Se efectla fijando un objetivo al
funcionamiento del sistema informético. El ejemplo mas comdn es el
fraude de que son objeto los cajeros automaticos mediante la falsifica-
cion de instrucciones para la computadora en la fase de adquisicion de
datos. Tradicionalmente esos fraudes se hacian a partir de tarjetas ban-
carias robadas; sin embargo, en la actualidad se usan ampliamente equi-
pos y programas de computadora especializados para codificar informa-
cion electronica falsificada en las bandas magnéticas de las tarjetas ban-
carias y de las tarjetas de crédito.

Fraude efectuado por manipulacién informética.- Aprovecha las repe-
ticiones automaticas de los procesos de cédmputo. ES una técnica espe-
cializada que se denomina "técnica del salchich6n" en la que "rodajas
muy finas" apenas perceptibles de transacciones financieras, se van sa-
cando repetidamente de una cuenta y se transfieren a otra.

También es conocida como la técnica del salami (Salami Techni-
gue/Rounding Down), permite sustraer mediante manipulacion pequenas
cantidades de dinero de diversas cuentas para situar su monto total en la
cuenta del delincuente.

FALSIFICACIONES INFORMATICAS

Como objeto.-Cuando se alteran datos de los documentos almacenados
en forma computarizada.

Como instrumentos.-Las computadoras pueden utilizarse también para
efectuar falsificaciones de documentos de uso comercial. Cuando empe-
z6 a disponerse de fotocopiadoras computarizadas en color a base de
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rayos laser surgié una nueva generacion de falsificaciones o alteraciones
fraudulentas.

DANOS O MODIFICACIONES DE PROGRAMAS O DATOS COMPU-
TARIZADOS

Sabotaje informatico.-Para el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, sabotaje “es la accion u omisién consistente en dafiar
ciertas instalaciones, productos, servicios publicos, y en general los bie-
nes sociales, econémicos y militares, realizadas por los obreros en apoya
de sus reivindicaciones o por los enemigos de un régimen politico”

William Ledn dice que basicamente consiste en la destruccion o
apoderamiento de los centros neuralgicos computarizados para que el
sistema le obedezca al intruso o se caiga cuando él quiera.

Para Romeo Casabona, el sabotaje informatico consiste en “...la
destruccién o inutilizacion del soporte l6gico, esto es, de datos y/o pro-
gramas contenidos en un ordenador (en sus bandas magnéticas)”.

Para Marcelo Huerta y Claudio Libano es el acto de borrar, supri-
mir o modificar sin autorizacién funciones o datos de computadora con
intencién de obstaculizar el funcionamiento normal del sistema.

Las técnicas que permiten cometer sabotajes informaticos son:

Virus.- Es una serie de claves programaticas que pueden adherirse a
los programas legitimos y propagarse a otros programas informaticos. Un
virus puede ingresar en un sistema por conducto de una pieza legitima
de soporte l6gico que ha quedado infectada, asi como utilizando el méto-
do del Caballo de Troya.

Segun Ricardo Guibourg los virus informaticos “son pequefos
programas que introducidos subrepticiamente en una computadora po-
seen la capacidad de auto reproducirse sobre cualquier soporte apropia-
do que tenga acceso al computador afectado, multiplicandose en forma
descontrolada hasta el momento en que tiene programado actuar”.

William Leon clasifica a los virus e: benignos y malignos. Los pri-
meros son aquellos que se limitan a entregar mensajes amables y no
cusan dafio al disco; los malignos, ademas de hacerse visibles borran los
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archivos y evitan el normal funcionamiento de paquetes estandar del
equipo mismo.

Gusanos.- Se fabrica de forma analoga al virus con miras a infiltrarlo en
programas legitimos de procesamiento de datos o para modificar o des-
truir los datos, pero es diferente del virus porque no puede regenerarse..

Bomba légica o cronoldgica.- Exige conocimientos especializados ya
gue requiere la programacion de la destruccién o modificacién de datos
en un momento dado del futuro. Ahora bien, al revés de los virus o los
gusanos, las bombas légicas son dificiles de detectar antes de que explo-
ten; por eso, de todos los dispositivos informaticos criminales, las bom-
bas l6gicas son las que poseen el maximo potencial de dafo.

Acceso no autorizado a sistemas 0 servicios.- Por motivos diversos:
el acceso empieza desde la simple curiosidad, como en el caso de mu-
chos piratas informéticos (hacker) hasta el sabotaje o espionaje informa-
tico. También divide al uso no autorizado de servicios informaticos en:
Hurto del tiempo del computador; y en apropiacion de informaciones re-
siduales; Fuga de datos o divulgacion; parasitismo informatico y suplan-
tacion de personalidad; en las puertas falsas; llave maestra; pinchado de
lineas.

William Ledn opina que el acceso no autorizado a sistemas de procedi-
miento de datos, estaria constituido por todas aquellas conductas delicti-
vas cometidas mediante las computadoras con el fin de acceder igual-
mente a cualquier sistema de procesamiento de datos en forma remota.
Basicamente con la normatividad se pretenden impedir los accesos inde-
bidos.

Piratas informaticos o hackers.- El acceso se efectlla a menudo desde
un lugar exterior, situado en la red de telecomunicaciones. El delincuente
puede aprovechar la falta de rigor de las medidas de seguridad para ob-
tener acceso o puede descubrir deficiencias en las medidas vigentes de
seguridad o en los procedimientos del sistema. A menudo, los piratas
informaticos se hacen pasar por usuarios legitimos del sistema; esto sue-
le suceder con frecuencia en los sistemas en los que los usuarios pueden
emplear contrasefias comunes 0 contrasefias de mantenimiento que es-
tan en el propio sistema
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Reproduccion no autorizada de programas informaticos de protec-
cion Legal.- Esta puede entrafiar una perdida econdémica sustancial
para los propietarios legitimos. Algunas jurisdicciones han tipificado como
delito esta clase de actividad y la han sometido a sanciones penales. El
problema ha alcanzado dimensiones transnacionales con el trafico de
esas reproducciones no autorizadas a través de las redes de telecomuni-
caciones modernas.

FRAUDE BANCARIO INFORMATICO.

Introduccion:

Como hemos mencionado el engafio y el fraude existen cuando el
hombre empezé a interactuar con otros individuos y empezé a hacer ne-
gocios, directamente relacionados con el comercio y su desarrollo en las
diferentes etapas de la sociedad. Pero es el avance de la tecnologia y la
aparicion de internet lo que ha roto las fronteras fisicas permitiendo que
los negocios virtuales lleguen a cualquier parte del mundo optimizando
los negocios y al mismo tiempo incrementando las situaciones de riesgo
tanto comerciales como financieras o bancarias. Estas conductas que
mantienen ciertos tipos penales y que afiaden otros nuevos dificultan la
entrada del comercio electrénico en la sociedad comercial y esto perjudi-
ca el desarrollo tecnolégico a nivel mundial ya que los fraudes virtuales
provocan dafios reales que pueden ser dificiles de cuantificar por involu-
crar tanto bienes materiales como inmateriales.

Como hemos visto, en materia penal informatica, resulta dificil
identificar a los delincuentes, especialmente en tiempos en que cuales
los niveles de seguridad no son lo 6ptimos para proteger a los usuarios
de internet y del comercio electrénico, afiadiendo a esto el hecho de que
muchos usuarios son victimas del desconocimiento en materia informati-
ca.

A través de este trabajo vamos a identificar algunos de los delitos
cometidos en el &mbito financiero electrénico y que son fuente de impul-
so para defensa de los bienes juridicos protegidos que son victimas de
delincuentes informaticos. Asi también veremos algunas alternativas le-
gislativas para combatir la delincuencia en internet.
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a) CONCEPTOS

Empezamos con el concepto més general en material penal rela-
cionado con el tema de estudio de este trabajo:

Delito: Cabanellas lo relaciona con la etimologia latina como “delictum”
entendiéndosela como la calificacion de un acto antijuridico sancionado
con una pena, estrictamente como “ delito es culpa, crimen, quebranta-
miento de una ley imperativa™. Esta definicion la habiamos revisado an-
teriormente la referirnos a los delitos informéaticos.

Fraude
El Prof. Dr. Yungano dice que fraude es

“...desbaratamiento de la garantia comun de los créditos que presneta el
patrimonio del deudos, mediante actos juridicos que causan la insolven-
cia del deudor o la gravan, con el objeto de no responder frente acree-
dor.”

Mientras que el Dr. Zarco manifiesta que el fraude puede ser considerado
como:

“....todo acto o efecto de lesidon que causa en el patrimonio ajeno de
forma violenta por medio de ardid o engafio y con intencion de lucro.”

El Diccionario de la lengua espafiola define al fraude asi:
“Engafio, inexactitud consciente, abuso de confianza, que produce o pre-
para un dafio generalmente material.”

Segun sefala Claudio Magliona el fraude estd compuesto por varios
elementos como son:

- El empleo de ciertos artificios intelectuales para engafiar a un ter-
cero;

- El &nimo de perjudicar a un tercero;

- El peligro frente al dafio, el dafio o lesién causados.?

La tratadista Gutierrez lo define com: “Perjuicio econémico ocasio-
nado mediante fraude. El ataque contra el patrimonio es realizado me-
diante medios intelectuales: el fraude, el cual comprende no sélo el en-

! Cabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, tomo III, Pag. 58-59.
2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
3 Magliona, claudio. Editorial Juridica de Chile, 1.999. Santiago de Chile. Pag. 187.
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gafio sino también el abuso de confianza y otros procedimientos seme-
H ”]
jantes™.

El Cdadigo penal ecuatoriano en su capitulo V trata sobre “Las estafas
y otras defraudaciones™ entre las que clasifica a la estafa y otros tipos
penales que los relaciona directamente con los actos que mediante el
engafo permiten apropiarse de fondos, derechos y otros bienes. Por esta
razon debemos tomar en cuenta que la defraudacion debe cumplir con
las caracteristicas que hemos sefialado en este trabajo para considerar-
sela como tal.

TIPOS DE FRAUDES BANCARIOS

Es fundamental tomar en cuenta que dentro de la concepcion de
la defraudacién bancaria y las diferentes opciones que se presentan en la
practica, podemos decir que el tipo penal se adecta de diferentes mane-
ras. Tenemos casos en los que la defraudaciéon se deriva de una rela-
cién que aparentemente se origina en un crédito bancario, el mismo que
luego puede descubrirse como un acto antijuridico y culposo por el cual
el beneficiario del crédito tenia la intencién de causar un dafio al banco
con el no pago de su acreencia, la misma que obtuvo mediante la mani-
pulacion documental o abusando de la confianza dispensada por la insti-
tucion financiera que otorga el crédito.

FRAUDE BANCARIO.-

El fraude bancario como se entiende comdnmente tiene que ver
mas con la estafa en materia penal porque busca un beneficio en base al
engafio, haciéndose entregar bienes, dinero, derecho o fondos ocasio-
nando un perjuicio econémico y una disminucién del patrimonio y un in-
cremento en el patrimonio del delincuente o un tercero.

Conceptos de fraude bancario
“ Es toda disposicién patrimonial perjudicial, tomada por error determina-

do mediante ardides tendientes a obtener un beneficio indebido” S. Nico-
las.

! Gutiérrez Francés, Maria Luz, Fraude Informatico y estafa. Ministerio de Justicia. Se-
cretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, Espaa, 1991. Pag. 105.
2 Codigo Penal Ecuatoriano. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito- Ecuador.
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“ El perjuicio patrimonial de la victima debe derivar en forma mas o me-
nos directa de la realizacion de maniobras estafatorias o del despliegue
de algun ardid” Crim Panrana (Sala ll, LL, 1986- D-646).

Se lo puede definir como “todo acto o efecto de lesién que se
causa en el patrimonio ajeno de forma no violenta por medio del ardid o
engafio y con intencion de lucro™ al que le afadimos el componente
bancario o financiero para sefalar que las entidades bancarias son em-
presas sujetas a distintos tipos de fraudes, entre ellos el informatico. La
naturaleza misma de sus operaciones con dinero facilita el resultado de
la accién y la relacion directa entre acto y resultado.

Delito financiero

De acuerdo con la Comision Europea, el delito financiero se con-
sidera a menudo como un crimen sin victimas sobre todo porque la reali-
dad es la amplitud de su impacto social en términos de pérdida de ingre-
sos, menoscabo de reputacion y degradacion de valores publicos.

Agrega que un alto nivel de comision de estos delitos puede des-
alentar la creaciéon de nuevas empresas, disuadir a posibles inversores y
distorsionar la competencia.

Es importante tomar en cuenta lo que sefiala William Parodi Pu-
gliese? respecto de los delitos de cuello blanco cuando marca la diferen-
cia entre la sancion que se impone a los delincuentes comunes que ge-
neralmente tienen una baja formacion educativa y que responden a ne-
cesidades bésicas, mientras que los delincuentes de cuello blanco, por lo
genera,l no son sancionados por falta de una norma que contenga el tipo
penal exacto para poder alcanzar el principio penal de que no hay san-
cion sin ley.

Respecto de los delitos de cuello blanco, entre los cuales tene-
mos a los delitos informaticos, José Lorenzo Fermin dice “Si hablamos
de fraudes bancarios estamos hablando de la modalidad mas usual, méas
gravosa, que asumen los delitos de cuello blanco, los delitos precisamen-
te cometidos no por el hijo de “machepa”, no por el pobre del pueblo, que
a veces se ve precisado a tomar un bien que no es el suyo, sino el co-
metido por sectores de un gran poder econémico, politico, social en una
sociedad y que por lo regular, a diferencia de lo que sucede con el pro-

! http://www.salvador.edu.ar/juri/ual-4-tpcobas4.htm#5.-
%20FRAUDE%20BANCARIO. Guarino, Gonzalo. Trabajo de investigaciéon Fraude
Bancario. Universidad del Salvador. 1.999.

2 http://www.legalinfo-panama.com/articulos/articulos_46a.htm
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cesado pobre que estd super poblando precisamente las carceles, no
solamente de nuestro pais, sino de la gran mayoria de paises como el de
nosotros y que por eso el profesor argentino Eugenio Raul Zaffaroni, dice
gue nuestras céarceles estan super pobladas de ladrones pobres, feos, y
alld nunca llegan precisamente las personas que han cometido fraudes
como los que ocupan la atencion en este evento™.

ANTECEDENTES.-

Hasta la década de los sesenta el fraude bancario informatico no
tenia una mayor importancia por el reducido o nulo numero de casos que
se habian presentado hasta ese momento. Posteriormente empiezan a
darse los primeros casos de fraude bancario y la preocupacién de los
bancos marca la pauta para que éstos empujen las regulaciones vy tipifi-
cacion al respecto.

En todo caso, los documentos mercantiles de las entidades finan-
cieras han sido el epicentro de la actividad defraudadora; asi como tam-
bién los productos bancarios como las operaciones internacionales han
pasado a ser objeto novedoso de grupos criminales defraudadores me-
diante el empleo de ingeniosos y cada vez mas nuevos procedimientos,
acompafados ahora de las herramientas electrénicas e informaticas que
con gran habilidad consiguen cuantiosos botines econémicos.

CARACTERISTICAS
Subijetivas

- Intencién del sujeto activo de conseguir el beneficio con dafio patri-
monial de otro.

- El engafio es el medio por el cual el sujeto pasivo o victima es perju-
dicada para tomar una decisién errada.

- Debe haber un nexo causal entre la conducta del acusado y el pejui-
cio ocasionado (actuar doloso).

Objetivas
- El perjuicio debe ser real y efectivo

- Debe ser el resultado de actos positivos; es dificl comprobar estafa
por omision o por silencio.

1

http://www.pciudadana.com/noticias/not 2004/09222004 impacto fraude Bancario.htm
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CAUSAS PARA EL FRAUDE BANCARIO.-

Se han determinado como posibles causas para este tipo de delito las
siguientes:

a) La recesion econdmica muchas veces induce su crecimiento.

b) Las escasas publicaciones técnicas y analisis necesarios han hecho
gue su tipificacion sea mas lenta que su evolucion.

c) La actuacion de ciertos gobiernos corruptos que despiertan el feno-
meno de la corrupcion.

d) La extension del blanqueo de dinero para evadir la accién fiscal o
para reconvenir los fondos procedentes del narcotréfico.

e) La tecnificacion de los medios y algunos sectores representativos
como los medios de comunicacion masivos.

f) Cuerpos de policia que siguen tratando los casos de fraude como
negocios poco satisfactorios, remitiendo a la mayoria de las victimas
de estos delitos a la via civil y reclamaciones civiles.

g) Elincremento del consumismo a nivel mundial

h) La falta de denuncia de los delitos cometidos?.

LOS ACTORES DEL FRAUDE BANCARIO

Por lo general, no es un solo individuo el que interviene para
asestar un golpe bancario sino que son verdaderas organizaciones las
gue genera esta especie de criminalidad para actuar con éxito en opera-
ciones bancarias, empresariales, industriales, etc. En el caso del fraude
informatico puede ser una persona o varias las involucradas en el delito.
La gran ventaja que tienen estos delitos yace en la facilidad que tienen
ciertas personas para interactuar con los sistemas informaticos y de esta
manera engafar a terceros que son sus victimas.

Los actores del fraude informatico son considerados como los su-
jetos activos de los delitos informaticos y que en el caso bancario pueden
formar parte de la institucion o ser terceros ajenos a la empresa financie-
ra. En todos los casos estos ciberdelincuentes “tienen habilidades para el
manejo de los sistemas informéticos y generalmente por su situacion
laboral se encuentran en lugares estratégicos donde se maneja informa-
cion de caracter sensible, o bien son habiles en el uso de sistema infor-
matizados, aun, cuando, en muchos de los casos, no desarrollen activi-
dades laborales....”.

! Decision marco del Consejo. Comision de las Comunidades Europeas.
http//Europa.eu.int/eur-lex/com/pdf/2002/com2002_1073es01.pdf
2 www.stj-sin.gob.mx/delitos_informaticos2.htm
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Las formas de operar pueden ser la simulacién de pérdidas, la
evasion de capitales, entre otras operaciones criminales.

Pueden inclusive considerarse como formas de fraude la obten-
cion de concesiones de créditos vinculados, de créditos a compafiias sin
un respaldo econémico viable en desmedro de otros cuentahabientes).

TIPOS DE FRAUDE RELACIONADOS

- Fraude Fiscal.

- Fraude empresarial
- Fraude Bancario

- Blanqueo de dinero
- Fraude Postal

- Fraude informatico
- Fraude alimentario
- Fraude en los Seguros
- Fraude Maritimo

- Fraude artistico

- Fraude cientifico.

Blanqueo de dinero: Sobre los mencionados anteriormente es im-
portante resaltar el blanqueo de dinero, llamado también como la “bestia
negra”’ de los delitos econdmicos, que se convina con el delito de fraude
fiscal como se ha explicado. Esta vinculado al trafico de drogas, tréfico
de armas y trafico de personas como la prostitucién). Se relaciona con el
fraude bancario por medio de los intermediarios financieros clandestinos
0 una especie de bancos ilegales que realizan operaciones comerciales y
financieras internacionales burlando todas las leyes sobre control de
cambio e informacion.

Mediante el uso de intermediarios, una persona fisica o juridica
puede transferir dinero efectivo o titulos valores de un pais a otro sin
constancia documental ni control de las autoridades de ninguno de los
dos paises, el de salida y el de entrada de los fondos.

Los intermediarios pueden aparecer como asociados import-
export o como comisionados de empresas. En esto suelen intervenir los
paraisos fiscales porque permiten simular con mayor facilidad los fondos
provenientes de un tréfico ilegal y proveen de cuentas secretas en sus
bancos a quienes posteriormente ordenan inversiones en titulos valores
vendidos normalmente por las entidades financieras en otros paises.

En algunas ocasiones, los intermediarios también pueden ser vic-
timas de la cadena, ya que de otros paises les ofrecen cuantiosas canti-
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dades a cambio de retener en sus cuentas dineros indebidos, pero que
se les simula como dineros provenientes de actividades licitas a las que
creen los intermediarios servir.

También se produce otro tipo de estafa por la cual el intermediario
a cambio de recibir una cuantiosa cantidad, primero debe remitir algo de
dinero al oferente como una especie de seriedad exigida para el traspaso
de dinero, mas al final no existe el traspaso de dinero de regreso, sino
simplemente el engafio para sacar el dinero de su cuenta. Normalmente
estos ofrecimientos operan por correo postal y de alli su vinculacion con
los otros dos tipos de fraude.

ALGUNAS MODALIDADES DE FRAUDE BANCARIO
Entre las modalidades de fraude bancario podemos citar las siguientes:

- Falsificaciéon de documentos idénticos por imprentas clandestinas de
documentos personales, crediticios, cheques, etc.

- Vaciamiento de empresas, entre las que se incluyen a los mismos
bancos, casas de cambio, agentes de bolsa, etc.

- Negocios bancarios que pueden ser en beneficio propio y dolosamen-
te documentados como el fraude bancario.

- Créditos otorgados a empresas vinculadas- empresas inexistentes-
empresas creadas solamente para ese fin con carpetas de crédito
falsas.

- Toma de inversiones no canalizadas por la institucién captante con
miras de vaciar la entidad.

- Desvios de lineas preferenciales de créditos a actividades para las
cuales no estaban destinadas.

- Comercio exterior- sobre o sub-facturacion de importacién y exporta-
cion con simulaciones de operacionea para enviar divisas al exterior,
cobros de reintegros, cobreo indebido de beneficios y extimulo a la
exportacion.

- Maniobras realizadas a través de mesas de dinero.

- Balances bancarios adulterados presentados a los organismos de
control para aumentar su capacidad prestable.

- Apertura de cuentas corrientes, tarjetas de crédito, y todo tipo de pro-
ductos bancarios con documentacion falsa.

- Transferencias falsas (Ej. es el caso “lo jack” y “mafia rusa” que se
explican en este trabajo)

- Cheques oficiales adulterados.

- Cheques Mellizos.

- Depositos en cajas de ahorros.

- Fraude con telemercadeo y cajeros automaticos.
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TIPOS PENALES RECONOCIDOS INTERNACIONALMENTE

- Concentracion de créditos.
- Establecimiento de banca paralela.
- Obtencion indebida de créditos?.

DELITOS FINANCIEROS EN EL ECUADOR

El Ecuador pas6 en los ultimos afios por una crisis bancaria que
derivé en la tipificacion de nuevas formas delictuales para proteger al
sistema financiero y asi a la sociedad. Entre los nuevos tipos financieros
encontramos.

- Lavado de dinero.

- Delito de peculado y delito financiero de peculado bancario.
- Defraudaciones bancarias.

- Delito de panico econémico-financiero.

- Quebrantamiento de sigilo bancario?.

LOS FRAUDES Y LOS MEDIOS MAS HABITUALES.

Dentro de los fraudes mas habituales relacionados con ciertos
medios identificables se pueden:

a) Falsificacion documental

b) Fraudes con tarjeta de crédito
¢) Mandato por nota.

d) Fraudes con telemarketing y
e) Fraudes por cajero automatico.

a) Falsificacion documental:

En la falsificacion documental las formas mas usuales de fraude son:

a) Usurpacion de identidad en la apertura de cuentas o solicitud de pro-
ductos bancarios con identidades de terceros.

b) Soporte material documental falso de los documentos financieros que
sirven como crédito o son sujetos de pago inmediato.

! http://www.legalinfo-panama.com/articulos/articulos_46a.htm
2 Codigo Penal y Ley General de Instituciones financieras. Corporacién Nacional de
Estudios y Publicaciones. Junio. 2005.
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Los sujetos pasivos de la accion fraudulenta son:

- El portador genuino de identidad y que generalmente son personas
gue no han tenido relacioén directa con la entidad bancaria.

- La entidad financiera ya que al haber facilitado un producto bancario
a una persona con identidad falsa soporta directamente el dafio del
fraude.

Aquellos que actian bajo su propia identidad pero con soporte de docu-
mentacion falsa suelen:

- Presentar un informe de ganancias genuinas, pero enmiendan datos,
fraguan informacion o montos en las mismas para aparentar mayores
ingresos, no declaran bienes, etc..

- Presentar formularios originales, pero “scannean” los sellos de la
agencia receptora o de la sucursal del banco en donde se presentd, o
también existen sellos apocrifos o robados, que se utilizan para la
conformacion de la documentacién necesaria para cometer el ilicito.

- elaboran los formularios o los comprobantes con una computadora,
pero esta documentacion es facilmente detectable, ya que suele ser
de “baja calidad”.

- Hacer constar en sus recibos mayores ingresos a los percibidos
realmente para tener un piso mayor y obtener limites o préstamos
mayores.

c) Fraudes con tarjetas de crédito:

Los factores basicos para el crédito de tarjeta de crédito son la
confianza y la buena fe. Asi, el emisor tiene confianza en que el usuario
pagara las compras que efectie con el crédito que le otorga y el comer-
ciante tiene confianza de que sus ventas seran pagadas por el agente
emisor.

Se rompe esta cadena cuando por pérdida o duplicacién se rom-
pe esta cadena y se cometen hechos ilicitos que pueden caer en figuras
como estafa, defraudacion, apropiacion indebida y falsificacion de docu-
mento publico o privado.
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Las principales modalidades en el fraude con tarjeta de crédito son:

- Exceso en el limite de compra

- Préstamos en dinero a usuarios.

- Adhesion de comercios falsos

- Comercios llamados “golondrina”.

- Skimming o copiado de banda magnética.

- Falsificacién o adulteracion de plasticos por corte, raspado y pegado;
etc.

Actores: los actores suelen ser aquellos que realizan compras con tarje-
tas de crédito extraviadas, sustraidas o adulteraadas y en algunas opor-
tunidades con complicidad de algin comerciante infiel.

d) Mandatos por nota:

Estos actuan a través de personas denominadas “burritos” que
son personas captadas mediante la publicacién en un anuncio clasificado
de un diario por el cual se solicita una persona para realizar tramites
bancarios.

A esta persona, una empresa fantasma, aparentemente legal en-
trega notas bancarias ya sea de cuentas de ahorro o cuentas corrientes
al “cargador” para cobrar en cuentas diferentes de personas existentes
naturales o juridicas de quienes conocen sus firmas y lo que hacen es
falsificarlas a la perfeccién de manera que parezca que han dado autori-
zacion para sacar fondos por parte de un tercero.

Estas companias funcionan hasta el momento en que el “carga-
dor” es descubierto y se dan a la fuga.

e) Fraudes con telemarketing -

El telemarketing es un fraude que combina el fraude bancario con
el fraude comercial y puede ser de dos tipos:

1. Compafias de Telemarketing que funcionan por teléfono ofreciendo
mercaderias que ofrecen dar un servicio o mercaderia a cambio de
gue la persona deposite una suma de dinero en una cuenta que ellos
indican por depdsito o transferencia de fondos, pero casi nunca en-
vian la mercaderia o si lo hacen es totalmente distinta a la ofertada.
Las mas comunes formas de estafas de este tipo son las de vacacio-
nes de tiempo compartido, purificadores de agua, seguros de tarjeta
de crédito, vitaminas y secador solar de ropa.
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2. Fraude individual que obtiene el nimero de tarjetahabiente comuni-
candole que ha ganado un premio, pero que debe dar su nimero pa-
ra verificar si es el ganador, pero el premio jamas es recibido.

e) Fraude por cajero automatico:

Este tipo de fraude se puede ejecutar asi:

1. Se abre una cuenta falsa con un depdsito minimo para recibir la tar-
jeta de débito y asi poder acceder a los cajeros con su numero de
P.I.N. (clave de identificacién personal) a cajeros que funcionan con
puertas. Una vez dentro colocan pegamento o un pedazo de metal en
la ranura de salida del dinero del cajero para que no se abra.

3. Otro método es colocar un trozo de carton pintado del mismo color
del cajero y dan un efecto de pantalla delante de la puerta de salida
del dinero.

4. También encaja la utilizacién de una tarjeta anulada o caducada de
un tercero sin tener derecho o autorizacion para tal actuacion.

5. También las extracciones repetidas hasta superar el monto deposita-
do. En estos casos se puede considerar con un giro sobre una cuenta
y el banco asume responsabilidades por su funcionamiento propio.

PREVENCION DEL FRAUDE BANCARIO

A pesar de que el delito econémico produce un cuantioso dafio
economico y social, no solamente entre grupos, sino en las economias
mundiales es escasa la reprobacion social frente a otros tipos de hechos
delictivos o delitos menores que por su violencia en su ejecucion mani-
fiestan mayor inquietud en la gente, de forma que son pocas las medidas
preventivas que se efectian alrededor del fraude bancario tornando en
cierta manera permisible a los hechos y muchas veces existe un alto
grado de impunidad.

Esta falta de controles y medidas se ve reflejada en:

- Carencia u ocultamiento de Informacién Adecuada: las instituciones
damnificadas guardan para si el secreto de algunos hechos delictivos
con tendencia a preservar el prestigio o el no reconocer su vulnerabilidad
operacional, absorbiendo dichas pérdidas.

Sin embargo, a través del tiempo, por intervencién de las areas de segu-
ridad de las instituciones han comprendido la necesidad y la importancia
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de la informacion real, pero de todas maneras es complicado cambiar las
politicas institucionales bancarias.

- Ausencia de Previsiones Legales.- muchas de las modalidades delicti-
vas carecen de encuadre dentro de las figuras penales vigentes, funda-
mentalmente en forma puntual, siendo contempladas en forma genérica
dentro de un contexto amplio que dificulta su tipificacion.

- Falta de autoridades especializadas.- El entorno de la funcién financiera
es compleja y requiere atencion especial y conocimientos, pero es sabido
gue no hay juzgados especificos para los delitos bancarios — financieros.

- Ineficiencia de Mecanismos de Control.- La ausencia de controles, la
simplicidad de los mismos o sus errores posibilitan los caminos para co-
meter los ilicitos por el aprovechamiento de estas omisiones y fallas.

- Bajo nivel de Reprobacion Genera y efectiva- por ser realizados inge-
niosamente y vistos como sorprendentes o increibles, estos hechos pro-
ducen un impacto circunstancial en la gente, pero carecen de reproba-
cion general.

- Ineficacia del Control Administrativo.- Existe falta de controles adminis-
trativos que deberian realizarse en las Entidades y/o Instituciones a fin de
establecer cuales son las areas vulnerables para el mejoramiento opera-
tivo con fin de prevenir fraudes.

- Falta de Castigo Adecuado.- La falta de una tipificacion adecuada y
diversa de este tipo de delitos también torna complicada la tarea de im-
poner una sancién adecuada sobre todo porque los delincuentes son de
cuello blanco con grandes influencias a su alrededor.

- Deficiencias Probatorias.- La ausencia de controles administrativos y
legales tornan dificultosa la investigacion, la obtencién de pruebas y fun-
damentalmente, la individualizacién de responsables.

- Copatrticipacion de funcionarios desleales o mera negligencia de funcio-
narios bancarios: Es comun que iniciada la investigacion, se encuentren
responsabilidades administrativas en funcionarios que aducen descono-
cimiento o que aparecen reemplazados por otros a los cuales no se les
notificd de su responsabilidad e incluso la habitualidad del trabajo secto-
rial. Esto no solo facilita los hechos sino que evidentemente produce una
fisura administrativa que no permite clarificar los hechos.

- Dificultades en los seguimientos de dinero producto de fraudes.-. El
secreto bancario sobre ciertas operaciones bancarias que rige en varios
paises dificulta por completo esta situacion.
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- Los Informes Comerciales. Existen en el ambito financiero empresas
gue se dedican a extenderles a las entidades bancarias y/o financieras
informes detallado sobre la actividad econdémica desarrollada sobre las
personas que requieren sus Servicios.

EL DELITO INFORMATICO Y SU RELACION CON EL
FRAUDE BANCARIO.

Recordemos que se define al delito informatico como:

“!Actitudes ilicitas que se tiene a las computadoras como instrumento o
fin”.

“...delitos relacionados con las computadoras se define como cualquier
comportamiento antijuridico, no ético o no autorizado, relacionado con el
procesado automatico de datos y/o transmisiones de datos”

Grupo de expertos OCDE en PARIS /mayo de 19832

Si bien es cierto el desarrollo de la tecnologia ha facilitado los
procedimientos tanto en las empresas publicas, como en las privadas y
permite una mejor y mas fluida comunicacion entre personas y empresas
gue se encuentran en distintos lugares geograficos, también tiene una
faceta negativa que aprovecha todos estos beneficios para manipular
fraudulentamente los ordenadores con animo de lucro o destruir progra-
mas o datos o el acceder y utilizar indebidamente la informacion afec-
tando la esfera de la privacidad; pero en el caso de los delitos de fraude
bancario informético pueden darse todas las formas anteriores combina-
das ademéas con transferencias indebidas de dinero, utilizacién de datos
para realizar un desfalco de cuentas y por lo tanto los grandes hurtos
bancarios, cambiando la violencia del robo bancarios por la ingeniosidad
del hurto informatico y el fraude en donde entran no solamente personas
especializadas en asuntos informaticos, sino también empleados de las
empresa bancarias.

Para perpetrar estos delitos informaticos y fraudes se utilizan pro-
cedimientos relacionados con el procesamiento electrénico de datos me-
diante los cuales es posible obtener grandes beneficios econémicos o
causar importantes dafios materiales y morales. Estos procedimientos
pueden operar mediante la manipulacion ilicita para crear datos falsos o

! Tellez, Julio. Derecho Informatico. Editorial Mc Graw-Hill. México, 1996. Pag. 103.
2 Citado por Correa-Bato-Czar-Nazar. Derecho Informatico. Editorial de Palma, Buenos
Aires. 1994. Pag. 295.
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alterar datos o procesos contenidos en sistemas informaticos con el fin
de obtener ganancias indebidas.

Segun Luis Camacho Losa, el Unico limite existente viene dado
por la conjugacion de tres factores: la imaginacion del autor, su capaci-
dad técnica y las deficiencias de control existentes en la instalacién?.

También, es posible interferir en el correcto procesamiento de la
informacion, alterando el programa o secuencia légica con el que trabaja
el ordenador.

Para llegar a utilizar el término fraude informatico se ha tenido que
pasar por una etapa de discusiones en la cuales, incluso se llegé a negar
el uso del término por parte de algunos tratadistas?.

El estado actual de la técnica que incluso hace posible el cometi-
miento de delitos que antes no se los pensd, nos ha llevado a definir al
fraude informatico de la siguiente manera: “la incorrecta modificacion del
resultado de un procesamiento automatizado de datos, mediante la alte-
racion de los datos que se introducen o ya contenidos en el ordenador en
cualquier de las fases de su procesamiento o tratamiento informatico, con
animo de lucro y en perjuicio de un tercero™.

Este tipo de fraudes pueden utilizar diferentes métodos como: al-
teracion datos, omisiones al ingresar datos verdaderos o introduccion de
datos falsos en un ordenador. Se conoce a estos métodos de realizacion
como manipulacion del input.

Todo esto ha desarrollado un nuevo tipo de criminalidad calificada
como “criminalidad informatica”.

Los siguientes actos informaticos delictivos estan vinculados al
fraude bancario, ya sean como medio o como fin:

- Falsificacion de documentos via computarizada (tarjetas de crédito,
cheques, etc.)

- Variacion de los activos y pasivos en la situacién contable de las
empresas.

! Camacho Losa, Luis. El delito informatico. Madrid. Espafia. 1987. Pag. 33.

2 Gutierrez Frances, Maria Luz. Fraude Informatico y estafa. Ministerio de Justicia, Se-
cretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, Espana. 1991. Pag. 87-88.
3 Romeo Casabona, Carlos Maria. Poder Informatico y Seguridad Juridica. Fundesco,
Madrid, Espafia. 1987. Pag. 47.
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- Planeamiento y simulacién de delitos convencionales (robo, homici-
dio, fraude, Etc.).

- Lectura, sustraccion o copiado de informacion confidencial.

- Modificacion de datos tanto en la entrada como en la salida.

- Aprovechamiento indebido o violacién de un cdodigo para penetrar a
un sistema introduciendo instrucciones inapropiadas.

- Variacién en cuanto al destino de pequefias cantidades de dinero
hacia una cuenta bancaria apécrifa.

- Acceso a areas informatizadas en forma no autorizada.

- Intervencion en las lineas de comunicacion de datos o teleproceso.

Para Camacho Losa? las principales areas en las que el fraude informati-
co puede producirse son:

1.- Sustraccioén de dinero o documentos.
2.- Sustraccién de mercaderias.

3.- Sustraccion de valores negociables.
4.- Sustraccion de servicios.

TIPOS DE DELITOS INFORMATICOS RELACIONADOS CON LA
BANCA

a) Spams y banners que contienen publicidad sobre créditos y acceso a
productos financieros, sin ser solicitados o con requisitos minimos.

b) Mails solicitando informacién de cuentas de todo tipo haciéndose
pasar por entidades oficiales y reconocidas de la banca..

c) Hurtos de bases de datos con informacidon que contiene cuentas
bancarias 0 nimeros de tarjetas de crédito, por medio de hackers o
crakers.

d) Cadenas de mails para obtener cuentas de usuarios para posterior-
mente realizar en cada uno de ellos un fraude bancario, uno a uno.

e) Rompimiento de seguridades.

f) Suplantacién de identidades.

g) Garantias bancarias falsas en Internet?:

MODALIDADES GENERICAS DE FRAUDES INFORMATICOS

1.- Mediante el engafio, actos preparatorios, donde el perjuicio es oca-
sionado por el artificio o la memoria como la falta de confirmacién de
identidad.

! Camacho Losa. Op. Cit. Pag. 33.
2 http://iblnews.com/news/noticia.php3?id=15804
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2.- Abuso de confianza con aprovechamiento de situaciones ya existen-
tes y que muchas veces no estan conectadas entre ellas.

Estas modalidades pueden ser:

- Enforma individual o mediante asociacion.

- Con participacion del personal de la entidad.

- Acciones sucesivas, simultaneas por montos insignificantes o por un
monto importante.

- Por cualquier medio, personal, fisico, magnético, digital, electronico,
telefénico y demas medios que puedan presentarse de acuerdo con
el avance tecnoldgico.

MODALIDADES DE LA DEFRAUDACION INFORMATICA.,

Las modalidades pueden producirse de acuerdo con la etapa del manejo
de datos, asi tenemos:

- Manipulacion en la entrada de los datos ( input): Consiste en suminis-
trar datos falsos al ordenador o al sistema, sea modificAndolos o
usando datos totalmente ficticios?.

- Manipulacién en el programa: El manejo de los datos se hace direc-
tamente en el programa para que éste funcione de la manera pro-
gramada y altere automaticamente los datos ingresados o produzca
un resultado preparado con anticipacion.

- Manipulacion de salida ( Output): Se modifican los datos de salida.
Los datos producidos son reales, pero son alterados al momento de
arrojar el resultado, como por ejemplo en una impresora.

- Manipulacién a distancia: En este caso la alteracion puede ser en
tiempo real y de acuerdo con los resultados que arroje el sistema. Es-
te tipo de manipulacion de se logra mediante el uso de las telecomu-
nicaciones.

LEGISLACION INTERNACIONAL RELACIONADA CON EL FRAUDE
BANCARIO.

A continuacion se resume la legislacién relacionada con la Lucha
contra el Fraude en los dos principales centros econémicos mundiales
como son la Union Europea y los Estados Unidos de América y ademas
de un marco referencial de las Naciones Unidas.

! Magliona, Claudio. Delincuencia y fraude informético. Editorial juridica de Chile. San-
tiago de Chile. 1.999. Pag. 193.
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a) Union Europea:

1. Acuerdo Interinstitucional de 25 de mayo de 1999 entre el Parlamento
Europeo, el Consejo de la Unién Europea y la Comisién de las Comuni-
dades Europeas relativo a las investigaciones internas efectuadas por la
Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF) Diario Oficial n° L 136
de 31/05/1999 P. 0015 — 0019. Este acuerdo tiene como antecedentes el
Reglamento (CE) n° 1073/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo,
asi como el Reglamento (Euratom) n° 1074/1999 del Consejo, relativos a
las investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el
fraude y lo que se trata con este Acuerdo es reforzar el alcance y la efi-
cacia de la lucha contra el fraude aprovechando la experiencia adquirida
en el Aambito de las investigaciones administrativas mediante la adopcion
de un régimen comun que comprende las medidas de ejecucion necesa-
rias para facilitar el correcto desarrollo de las investigaciones efectuadas
por la Oficina en su seno. La finalidad de dichas investigaciones es la
lucha contra el fraude, la corrupcion y cualquier otra actividad ilegal que
vaya en detrimento de los intereses financieros de la Comunidad Euro-
pea.

b) Estados Unidos:

1. El Departamento de Justicia de los Estados Unidos, a través de la
Divisién de Confiscacién de Activos y Lavado de dinero ha firmado 39
convenios de cooperaciéon internacional en materia de confiscacion,
reparticion de activos y ayuda legal mutua (MLAT en inglés) para
perseguir delitos como el trafico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias psicotropicas, el lavado de dinero y fraudes fiscales que, a su
vez, se relacionan directa o indirectamente con fraudes econémicos y
financieros. Estos convenios se respaldan en la Convencion de Viena
de las Naciones Unidas que tiene que ver con el Trafico llicito de Es-
tupefacientes y Sustancias Psicotropicas y de forma especial con el
decomiso y la confiscacion. Esta regulacién aunque no es propiamen-
te sobre fraude bancario, si se conecta en tanto y cuanto las opera-
ciones financieras ilicitas se hayan realizado con el fin de financiar
otras actividades ilicitas como el narcotrafico.

2. Otras entidades gubernamentales de este pais que contribuyen al
descubrimiento de este tipo especial de delitos es la Agencia de In-
vestigacion Avanzada (ARPA) del Departamento de Defensa, cuyos
objetivos principales se encmarcan en la investigacion de campos de
ciencia y tecnologia militar.

Naciones Unidas.

1. A mediados del decenio de 1990 se aprobé la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnhacional ( Reso-
lucién 55/25 de la Asamblea General). Se marca asi una etapa de coope-
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racién internacional que es guiada por la Oficina de las NNUU contra la
Droga y el Delito dentro del cual se incluye el blanqueo de dinero y actos
de corrupcion, que también se relaciona con la Convencién contra la Co-
rrupcion (Resolucion 58/4 de la Asamblea General) y la creaciéon de re-
des intergubernamentales de informacion orientadas a la recuperacion de
activos desviados o robados mediante practicas corruptas como malver-
sacion de fondos o blanqueo de fondos publicos. Se suma a todo esto el
Grupo de Accién Financiera y sus 40 recomendaciones sobre el blan-
gueo de capitales.

2.- En la Declaracién de Viena se tratd sobre los planes de accion contra
los delitos que se relacionan con la proliferacion de tecnologias y la in-
formacion y los nevos sistemas de telecomunicaciones: La Resoluciones
55/ 63 de 4 de diciembre de 2000 y 56/121 de 19 de diciembre de 2001
relativas a la lucha contra la utilizacion de la tecnologia de la informacion
con fines delictivos; la 57/239 de 20 de diciembre de 2002 relativa a la
creacion de una cultura mundial de seguridad cibernética; y la Resolcion
58/199 de 23 de diciembre de 2003 sobre la proteccién de infraestructu-
ras de informacién esenciales.

3.- Sobre la relacién entre el terrorismo y el blanqueo de dinero encon-
tramos a la Resoluciéon 1373 de 2001 del Consejo de Seguridad en la
gue se observa la conexién estrecha entre estos dos tipos de delitos y
frente a lo cual la Comisién de Prevencién del Delito y Justicia Penal en
su 12vo. Periodo recomuenda aprobar a la Asamblea General un proyec-
to de resolucién sobre un marco de actividades del Centro para la Pre-
vencién Internacional del Delito. También en este contexto puede apli-
carse el Convenio para la represion de la financiacién del terrorismo (
Resolucion 54/109 de la Asamblea General que trata de las operaciones
financieras y actividades de grupos organizados.

5.- América Latina:

En América, los cuerpos de inteligencia especializada de la policia
son aquellos que se han especializado en la persecucion de los delitos
financieros, dentro de sus estudios de criminalistica. Argentina y Chile a
través de su cuerpo de carabineros! cuenta con los cuerpos de policia
de mayor especializacion en estos aspectos en lo que respecta a Améri-
ca del Sur.

!Capitan José Alfonso Toledo Dumenes. Carabineros de Chile. Academia de Ciencias
Policiales. Departamento de Ingenieria. “Delitos Emergentes en Internet y el Desafio de
Carabineros de Chile en la prevencion y control en la era informatica”. Agosto de 2001.
http://www.delitosinformaticos.com Proyectos de Criminalistica Informatica.
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El Comité de Basileat

En 1930, en la época previa a la segunda guerra mundial se esta-
bleci6 el Banco Internacional de Pagos como un organismo que suminis-
traba mecanismos apropiados para manejar el patrén oro y contar con
una adecuada cooperacion internacional. Se encuentra situado en Basi-
lea, Suiza y es el antecedente del Comité de Basilea.

Este Comité mantiene relaciones con el Comité de Estandares de
Contabilidad Internacional; el Comité de Practicas de Auditoria Interna-
cional, la Federacion Internacional de Contadores y la Camara de Co-
mercio Internacional, el Grupo de Contacto de Supervisores de la Union
Europea; el Grupo de Supervisores de Offshore; la Comision de América
Latina y el Caribe en Supervisién Bancaria e Inspeccién. Asi como tam-
bién, el Grupo de Supervisores del Caribe; el Grupo de los Estados Ara-
bes y el Centro de Estudios Latinoamericanos (CEMLA); ElI Comité Eje-
cutivo del Sudeste Asiatico y los Bancos Centrales del Pacifico (EMEAP);
Bancos Centrales del Sudeste Asiatico (SEACEN), la Asociacion Asiatica
para la Cooperacion Regional (SAARC) y Sur Africa (SADC). Es decir,
conforma una gran estructura que puede servir para luchar contra el
fraude bancario internacional, considerando al sistema bancario como
interés general mundial.

LA INTERVENCION DE LA INTERPOL EN LOS DELITOS
BANCARIOS.

En la Resolucién adoptada por la 552 Asamblea General de Inter-
pol en Belgrado en el afio de 1986 se creo en la Secretaria General, un
Grupo de Trabajo permanente con el objeto de mejorar la cooperacién
entre la Policia y la Banca.

Posteriormente en las Asambleas Generales de 1987 en Niza y
de 1988 en Bangkok, se crearon comisiones de cooperaciones entre la
policia y la banca.

La Asociacién Internacional de Seguridad Bancaria dispo-
ne para sus asociados de “el sistema informatico sobre es-
tafas” ( IBSAFIST- Ibsa Fraud Information System) a tra-
vés de sus comunicaciones IBSALINK que ha permitido
prover de informacion a la comunidad policial internacional
sobre el cometimiento de maniobras fraudulentas.

! Humberto Ustariz Gonzélez. “El Comité de Basilea y la Supervision Bancaria”.
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El protocolo de cooperacion entre la Interpol y la Asocia-
cion Internacional de Seguridad Bancaria ha permitido re-
forzar y continuar en la lucha contra este tipo de actos de-
lictuosos.

EL DELITO INFORMATICO BANCARIO

Vemos que el delito informético bancario sigue los mismos
parametros que los delitos bancarios comunes, sélo que
en estos casos afiadimos elementos como la manipulacion
de datos, informacion, destruccién, engafio y otras figuras
gue facilitan el cometimiento de los delitos, con el agravan-
te de la dificultad de identificar a los autores, complices y
encubridores del delito.

El delito informatico bancario sigue las misma pautas e in-
tereses que tiene este delito en si, esto es, la obtencion de
dinero de manera directa y en la mayoria de los casos sin
ser identificado o quedar en la impunidad.

Afortunadamente la mayoria de paises del mundo ha em-
pezado a aprobar legislaciones sobre delitos informaticos
y esto faculta a la justicia a imponer sanciones cuando un
ciberdelincuente puede ser identificado.

COMENTARIOS

Vemos como los delitos bancarios tienen diferentes formas que
son aprovechadas por los delincuentes informaticos para causar dafios a
terceros o simplemente hacer alarde de sus conocimientos.

En el transcurso de este trabajo hemos llevado la atencién hacia
los delitos informaticos a fin de contar la base de conocimientos sobre la
cual este trabajo apunta su desarrollo.

Posteriormente pasamos a analizar el fraude financiero con el
mismo sentido, es decir, despejar aquellos actos que resultan tipicos en
el sistema financiero de los diferentes paises y que forman parte de la
realidad econémica mundial.

Luego analizamos los delitos informaticos bancarios y sus diferen-

tes modalidades para que éstas nos permitan ver los pasos que pasa el
delito informético respecto de la banca.
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El punto de coincidencia en este trabajo recae en la modalidad in-
formatica para comentar los delitos y defraudaciones bancarias a través
de los nuevos medios electrénicos, como son Internet y el uso mismo de
sistema informaticos que facilitan en muchos casos la falsificacion, alte-
racién o engafio para obtener un beneficio o causar un dafio, sea que
este se encuentre tipificado como delito o sea una figura atipica e impu-
ne.
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I. Introduccioén

La figura del Defensor del Pueblo se percibié idealizada, por parte
del pueblo panamefio, cuando la Comisién Presidencial, que formulé el
anteproyecto de Ley que creaba la Defensoria del Pueblo, inicié las au-
diencias publicas para conocer las opiniones sobre el mismo. En éstas se
descubrié que la consideraban con una gran cantidad de funciones y
responsabilidades, que a la larga la hubieran vuelto inoperable. Actual-
mente, a pesar de que la figura de la Defensoria del Pueblo goza en es-
tos momentos de jerarquia constitucional, todavia gran parte de los pa-
namefios desconocen las verdaderas funciones de esta institucion, y por
ende, por un lado, la critican muchas veces injustamente, y por otro, no
utilizan los servicios que la misma puede ofrecerles.

Dada que la frase “Defensor del Pueblo”, si se ve literalmente,
puede conducirnos a una interpretacion errada de las funciones que
cumple (por ejemplo, el considerar que su deber es solamente el defen-
der, y no el prevenir y mediar). Iniciaré exponiendo lo que abarca esta
figura en nuestro pais.

Con este fin, para lograr tener una vision global del Defensor del
Pueblo extraeré su significado basandome inicialmente en los articulos 1,
2y 6 delalLey 7 de5 de febrero de 1997.

El Defensor del Pueblo es el titular de la Defensoria del Pueblo,
nombrado por el Presidente de la Republica a propuesta de la Asamblea
Nacional (Art. 6). La Institucion que dirige es independiente, y actia “con
plena autonomia funcional, administrativa y financiera, sin recibir instruc-
cion de ninguna autoridad, érgano del Estado o persona”. (Art. 1) Tiene
las funciones de velar “por la proteccion de los derechos establecidos en
el Titulo lll y demés derechos consagrados en la Constitucion Politica de
la Republica de Panama, asi como los derechos previstos en los conve-
nios internacionales de Derechos Humanos y la Ley, mediante el control
de los hechos, actos u omisiones de los servidores publicos y de quienes
presten servicios publicos y actuard para que ellos se respeten, en los
términos establecidos en la presente Ley”. (Art. 20)

En base a esta informacion, se puede sefalar que el Defensor del
Pueblo es un ente facilitador de la Justicia, sin formar parte del Organo
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Judicial. Su funcion de control nace de la proyeccion del poder fiscaliza-
dor que tiene el Organo Legislativo; por consiguiente, es este Organo el
encargado de nombrarlo.

Al no poseer ningun poder punitivo su fortaleza principal radica en
la autoridad moral de la persona que ostente el cargo, para que siempre
gue ésta emita alguna opinion o juicio, el pueblo esté consciente de que
el mismo ha sido hecho con integridad, independencia, y, sobre todo, con
justicia.

Por lo tanto, podemos resumir diciendo que la fiscalizacion que
realiza el Defensor del Pueblo busca proteger los derechos humanos al
evitar y corregir los abusos que las autoridades gubernamentales, al te-
mer una investigacion expedita, independiente y justa, puedan hacer.

Antes de finalizar este preAmbulo deseamos resaltar otros nom-
bres que se utilizan para el Defensor del Pueblo: Mediador, Delegado o
Comisionado Parlamentario, Comisario, Defensor Civico, Promotor de
Justicia, y Contralor.

Il. Antecedentes histéricos de la figura del Defensor del Pueblo:

La figura mas antigua de un Defensor del Pueblo se encuentra en
la era de la Republica Romana. En ese entonces existia una gran sepa-
racion entre los grupos sociales de los patricios y de los plebeyos. Estos
tltimos, tratando de buscar una mayor igualdad social, se movilizaron
fuera de la ciudad de Roma, al monte Aventino. Ante esta amenaza para
la estabilidad de Roma, surgieron la Ley de las XII Tablas y los Tribuni
Plebis. Esta institucion de los Tribunos era una magistratura constituida
por dos Magistrados plebeyos, quienes representaban y velaban por los
intereses de los plebeyos. Estos Magistrados “tenian un derecho de veto
y de oponerse a las decisiones de todos los Magistrados, asi como a la
de los Cénsules y a las del Senado Romano™.

Después de esta figura, histéricamente existieron otras que se
asemejaban al Defensor del Pueblo, como el Defensor Civitatis en la
época Bizantina; el Sabih-al-Mazalim de la Espafia musulmana; el Justi-
cia de Aragon de 1265; el Veedor del Rey, que de acuerdo al Derecho de
Indias le comunicaba al rey de Espafia los reclamos e injusticias cometi-
dos por los Virreyes; y el Konungens Hogsta Ombudsmannen de Suecia
en 1713. Pero el verdadero Defensor del Pueblo tal como lo conocemos

L' Web de la Defensoria del Pueblo. “Datos Generales”. Panama, Panama, 2005.
http://www.defensoriadelpueblo.gob.pa/
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actualmente, surgié propiamente en Suecia, en el afio de 1809, cuando
esta figura fue incorporada a la Constitucion, bajo el nombre de: Om-
budsman. Desglosando etimolégicamente esta palabra podemos decir
que “man” significa hombre y “ombuds” una especie de delegacién (Por
este motivo, conforme lo mencionado anteriormente, otros términos que
se usan en algunos paises para denominar al ombudsman son “Delega-
do o Comisionado Parlamentario”).

En la Constitucion de Suecia la figura aparecié como “un delega-
do parlamentario, pero independiente de dicho érgano. Su funcién era
vigilar e inspeccionar la administracion, hacer respetar los derechos y
libertades de los ciudadanos y admitir sus reclamaciones™. Este gran
paso de admitir en la Constitucion la figura del Defensor del Pueblo forta-
leci6 grandemente la democracia.

Posteriormente se extendid la figura en los paises europeos, en
algunos del resto del mundo y hace unas décadas, a Iberoamérica. “En
Iberoamérica, la influencia se inicia con su incorporacion en la Constitu-
cion de Portugal de 1976, en la de Espafia de 1978 y en la de Guatemala
de 1985.7

La primera experiencia de Defensor del Pueblo que hubo en Pa-
nama la encontramos en la adopcion del “Ombudsman en la Comision
del Canal” como cumplimiento del Tratado del Canal de Panama (27 de
septiembre de 1979). Posteriormente, en 1990, a través del Decreto 107,
el Tribunal Electoral de la Republica de Panama, crea la Direccion de
Investigaciones Administrativas, y a su director lo denomina “Ombuds-
man”, ya que le da como misién principal el “velar por el cumplimiento de
las normas administrativas de la institucién y proteger los derechos de los
ciudadanos™. En el afio de 1992, en el Proyecto de Reformas Constitu-
cionales, que no fue ratificado, se incorporaba la propuesta de la figura,
con el nombre de “Tribuno del Pueblo”. En 1995 se cre6 una Comision
Presidencial, mediante Decreto Ejecutivo N0.172 de 27 de abril de 1995,
para promover la creacion de la Defensoria del Pueblo. Después de mu-
chas consultas con nacionales y extranjeros se presentd el Anteproyecto
de Ley No0.43, el cual después de ser discutido y aprobado por la Asam-
blea Legislativa, llegé a ser la Ley No. 7 de 5 de febrero de 1997, me-
diante la cual se cre6 la Defensoria del Pueblo en la Republica de Pana-
ma.

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia declaré inconstitu-
cionales algunas partes de la Ley. Finalmente en el Acto Legislativo No.

U Ibidem
2 Ibidem
3 Ibidem
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1 de 26 de octubre de 2004, en el que se aprobaron 67 reformas a la
Constitucion Politica de Panam@, se incorpor6 la figura del Defensor del
Pueblo en el Capitulo 9°, Titulo Ill de la Constitucion Politica, bajo el
nombre de “Defensoria del Pueblo”. En la Gaceta Oficial No. 25,176, del
15 de noviembre de 2004, fueron publicados los textos definitivos. Cabe
sefialar que debido al cambio constitucional dejaron de ser inconstitucio-
nales algunos de los puntos declarados por la Corte Suprema, como por
ejemplo el Articulo 4, numeral 3; y el Articulo 23, pudiendo de esta forma
la Defensoria del Pueblo “investigar sobre los actos, hechos u omisiones
de los servidores publicos del Organo Legislativo, del Organo Judicial,
del Ministerio Publico y del Tribunal Electoral, ...en la medida en que
sean de naturaleza administrativa y no jurisdiccional.”

Ill. Perfil del Defensor del Pueblo:

A continuacion presento algunas caracteristicas que deberia re-
unir un buen Defensor del Pueblo.

¢ Reputacion intachable:
El Defensor del Pueblo debe ser ante todo una persona que viva los
valores éticos y morales, y haya demostrado ser un verdadero defen-
sor de los Derechos Humanos. La Constitucion sueca sefala que és-
te debe ser de “una integridad absoluta”. Cuando €l emita un juicio,
nadie debera cuestionar o poner en duda su opinién por ningin moti-
vo moral.

e Apolitico:
Es importante que no sélo no esté inscrito en un partido politico, sino
gue a la luz publica no se le vincule con algun ente del legislativo, ju-
dicial o ejecutivo. Debemos recordar que al ser humano se le hace di-
ficil el abandonar lo que ha sido en el pasado, y/o el no beneficiar a
los grupos a los que haya pertenecido.
La Ley, sabiamente, en el articulo 47, para evitar que el nombramien-
to del Defensor del Pueblo coincida con los periodos efervescentes
de la politica, ha enmarcado el inicio de su periodo de trabajo (y por
ende de finalizacién), un afio y medio después de la toma de pose-
sion del Presidente y de los Diputados.

e Dinamico:
La persona debe ser un trabajador incansable ya que cuando haga
sus investigaciones, ya sea por alguna queja o actuando de oficio
(viendo temas conflictivos o funcionarios que estan fuera del margen
de la ley), encontrara resistencia en todos los sentidos, y tendré que
ser muy persistente e inquisidor.

e Otras Actividades:
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El Defensor del Pueblo debe estar dispuesto a renunciar a realizar
cualquier tipo de actividad ajena a su labor, ya sea privada o publica,
politica, comercial o profesional, remunerada o no (la Ley sefiala esto
en el articulo 13).

La Constitucion Politica en su articulo 130 pone los siguientes requisitos
gue debe tener una persona para poder llegar a ser Defensor del Pueblo:

PwnNE

o 0

Ser panamefio por nacimiento.

Estar en pleno goce de sus derechos civiles y politicos.
Haber cumplido treinta y cinco afios o0 mas de edad.

No haber sido condenado por delito doloso con pena privati-
va de la libertad de cinco afios 0 mas.

Tener solvencia moral y prestigio reconocido.

No tener parentesco, dentro del cuarto grado de consaguini-
dad y segundo de afinidad, con el Presidente de la Republi-
ca, con ningun otro miembro del Consejo de Gabinete, con
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia ni con Dipu-
tados de la Republica.

IV. Caracteristicas de la gestion

Mision Central

Siempre se debe tener presente que la misién fundamental de la
Defensoria del Pueblo es la de protectora, pero si la describimos en base
a sus funciones principales podemos decir que ésta abarca: “(1) controlar
de modo no jurisdiccional los actos de la administracion publica, y (2)
garantizar la proteccion de los derechos humanos y todos los demas de-
rechos previstos en nuestra Constitucion y los convenios internaciona-

les™.

La Ley nos sefiala la mision plena que debe desarrollarse en el
articulo 2, que transcribiremos por la importancia que tiene:

La Defensoria del Pueblo velara por la proteccion de los
derechos establecidos en el Titulo Ill y demas derechos
consagrados en la Constitucion Politica de la Republica de
Panama, asi como los derechos previstos en los conve-
nios internacionales de Derechos Humanos y la Ley, me-
diante el control de los hechos, actos u omisiones de los
servidores publicos y de quienes presten servicios publi-

! Publicacion de la Defensoria del Pueblo de Panama. La Defensoria del Pueblo de la
Republica de Panama. 2005.
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cos y actuara para que ellos se respeten, en los términos
establecidos por la presente Ley.

Es importante sefialar, conforme se dijo anteriormente, que en el
caso de los servidores publicos del Organo Legislativo, del Organo Judi-
cial, del Ministerio Publico y del Tribunal Electoral, sélo seran investiga-
dos los actos, hechos u omisiones “en la medida en que sean de natura-
leza administrativa y no jurisdiccional”. También se debe tener claro que
la Defensoria del Pueblo “solo actuara en el ambito privado cuando se
trate de concesionarios de servicios publicos.”

Otras funciones importantes que la Ley le confiere a la Defensoria
del Pueblo sefialadas en el articulo 4 son: mediar en los conflictos que se
presenten entre la administracién puablica y los particulares; recomendar
anteproyectos de ley en materia de su competencia; disefiar y adoptar
politicas de promocion y divulgacion de los Derechos Humanos; y esta-
blecer comunicacion permanente con organizaciones gubernamentales y
no gubernamentales para la proteccion y defensa de los mismos.

Mecanismos para realizar su labor:

° Investigaciones e informes: La fuerza central en el ejercicio de la
labor del Defensor del Pueblo esta en la publicidad de sus infor-
mes e investigaciones, (resoluciones, sugerencias, advertencias,
recordatorios y algunas veces mediante la critica), ya que éstas
pueden acarrear a los funcionarios publicos consecuencias mora-
les y politicas. Para poder hacer valer este poder, el Defensor del
Pueblo tiene como armas principales el presentar informes anua-
les y especiales al Parlamento sobre sus actuaciones (Articulo 4),
y también el tener la potestad de informar a la opinion publica del
contenido de sus investigaciones y resoluciones (Articulo 35).

Podra actuar de oficio o a peticion (Articulo 24 de la Ley 7
de 5 de febrero de 1997). En la primera forma, tomara él mismo la
iniciativa de hacer las investigaciones, ejerciendo de “oficio sus
funciones de control, tales como las anomalias, irregularidades o
ilegalidades que se presenten en las diarias relaciones entre el
Estado y sus administrados™. Y en la segunda, actuara a solicitud
de una queja presentada por una parte interesada, después de
comprobar que se trata de un “interés directo y personal™.

1 COHEN-HENRIQUEZ SASSO, Milton. El Ombudsman o Tribuno del Pueblo. Tesis de
Licenciatura. Panama, Panama, 1991. Pag. 45
2 [bidem
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Cabe recordar que las actuaciones del Defensor del Pue-
blo no “tienen poder coercitivo, coactivo ni jurisdiccional”’, ya que
en realidad él es “un juzgador de conciencia frente a la comuni-
dad nacional e internacional.” A este respecto la Ley en su articu-
lo 30 indica: “Cuando el titular de la Defensoria en el ejercicio de
sus funciones tuviera conocimiento de hechos constitutivos de de-
lito, deber& ponerlo en conocimiento del Procurador General de la
Nacion. La Defensoria del Pueblo respetara las competencias pri-
vativas de los organismos encargados de la administracion de
justicia.” También en el articulo 32 encontramos: “Las resolucio-
nes de la Defensoria del Pueblo no anulan actos ni resoluciones
de las administraciones publicas...”

Por consiguiente, el Defensor del Pueblo siempre debe bus-
car, hasta donde pueda, el actuar de manera amigable y de forma
persuasivamente correctora.

° Delegado Parlamentario: Conforme se dijo anteriormente, el De-
fensor del Pueblo es un Delegado Parlamentario, reconocido co-
mo “alta autoridad del Estado” (Articulo 10 de la Ley No. 7 de
1997), que recibe su poder del Organo Legislativo “para vigilar,
supervisar e inspeccionar las actuaciones de los servidores publi-
cos a fin de que no cometan actos violatorios de los Derechos
Humanos de los habitantes del pais”™. Para poder cumplir esta
mision, él esta facultado para poder requerir informes y documen-
tos de las oficinas de los funcionarios de quienes se recibieron las
guejas. En el articulo 27 de la Ley indica que: “...no podra negar-
sele el acceso oportuno a ninguna dependencia publica, ni a nin-
gun expediente o documento que se encuentre relacionado con la
investigacion.”

Para que este poder se cumpla a plenitud el Defensor del
Pueblo en su informe anual debe presentar a la Asamblea Nacio-
nal el nombre de aquellos funcionarios que le dificultaron su labor.

Ademaés la Ley, en el articulo 25, dice:

...Asimismo, ninguna actuacién que realice la De-
fensoria del Pueblo podra ser, en ningln caso, in-
tervenida o limitada por autoridad o persona, publi-
ca o privada.

Y en los casos en que se trate de entorpecer la investigacion, la
Ley sefala claramente en el articulo 28:

I'Web de la Defensoria del Pueblo. “Datos Generales”. Panama, Panama, 2005.
http://www.defensoriadelpueblo.gob.pa/
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Cualquier autoridad o funcionario que obstaculice
la investigacion del Defensor o Defensora del Pue-
blo, mediante la negativa injustificada de enviar in-
formacion, o mediante el envio desordenado, ne-
gligente o insuficiente de la informacién solicitada,
o cuando dificultase el acceso a expediente o do-
cumento necesario para la investigacion, incurrira
en responsabilidades administrativas y penales,
segun la gravedad del caso, lo que faculta al titular
de la Defensoria del Pueblo a notificar a las autori-
dades competentes, a fin de que adopten las me-
didas oportunas de acuerdo con la Ley.

Autonomia e Independencia: Para que la Institucién cumpla ple-
namente con su deber, goza de autonomia e independencia total.
Esto se ha manifestado en la Ley en tres niveles: no recibiendo
instrucciones de persona alguna, ni de ningin Organo del Estado;
autonomia e independencia presupuestaria; y libertad total en su
reglamentacién y organizacion interna.

La Ley en su articulo 1 da potestad a la Defensoria del
Pueblo para actuar con plena autonomia funcional, administrativa
y financiera sin recibir instruccion de ninguna autoridad, 6rgano
del Estado o persona”. De esta manera el Defensor del Pueblo
puede cumplir su labor sin que ésta se vea desvirtuada por pre-
siones politicas o de otro tipo.

Como se dijo anteriormente, la Ley le da la libertad total al
Defensor del Pueblo en la organizacién y administracion de la De-
fensoria. Esta sefiala que cada Defensor del Pueblo tiene la po-
testad de crear el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento,
pero éste debera ser presentado para su aprobacién o rechazo al
pleno de la Asamblea Nacional (Articulos 40 y 41 de la Ley No. 7
de 1997).

Esto da la potestad de considerar en la organizacion de su
administraciéon, de acuerdo a las necesidades que él considere
imperantes, areas criticas como la discriminacion de la mujer, los
derechos indigenas, la proteccién del ecosistema, y el sistema
penitenciario.

Para respaldar més la independencia de sus actuaciones,
la Constitucion sefiala que el Defensor del Pueblo sélo podra ser
suspendido o removido por el voto de dos tercios de los miembros
de la Asamblea Nacional, “en virtud de causas definidas previa-
mente por la Ley” (Articulo 129 de la Constitucion).
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A la vez él debe gozar de cierta inviolabilidad, al menos
por las opiniones vertidas en su cargo. El articulo 15 de la Ley No.
7 de 1997 manifiesta:

El Defensor o Defensora del Pueblo y sus Adjun-

tos, no podran ser perseguidos ni detenidos por

causas penales o policivas, sin previa autorizaciéon

de la Asamblea Legislativa.

Esta ultima frase que aparece subrayada y en letra cursiva
habia sido declarada inconstitucional por la Corte Suprema, ya
gue ella se consideraba como la Unica facultada para destituir y
juzgar al Defensor del Pueblo. Pero, como los nuevos cambios
constitucionales le otorgan el derecho de la suspension y remo-
cion del Defensor del Pueblo a la Asamblea Nacional, este articu-
lo vuelve a tener plena vigencia.

La Ley buscando garantizar suficiente tiempo para que el
Defensor del Pueblo pueda realizar las gestiones, planes y pro-
gramas que tenga a bien, le otorga un periodo de trabajo de cinco
afos (Articulo 7). Conforme dijimos anteriormente, este periodo
estd desfasado de las elecciones presidencial y parlamentarias
para asegurar una mayor independencia de la figura.

Ausencia de Formalidad en su Procedimiento: La Defensoria del
Pueblo es y debe ser una institucion desburocratizada, que garan-
tice la celeridad de sus actuaciones. La Ley sefiala en su articulo
24 que “...toda persona que presente una queja a la Defensoria
debera razonar su pretension ante ésta, con total ausencia de so-
lemnidades y formalismos”. Y en el articulo 27, para apoyar la ce-
leridad de la investigacion se indica:

Cuando la Defensoria del Pueblo admita una queja
o decida una actuacion de oficio, promovera la
oportuna investigacion para su esclarecimiento so-
licitando a los servidores publicos, cuantos infor-
mes considere convenientes, y éstos deberan con-
testar la solicitud de informe de la Defensoria, en
un plazo maximo de quince dias habiles. Este pla-
Z0 sOlo podra ser ampliado hasta un maximo de
dos prérrogas de hasta quince dias habiles cada
una, cuando, a juicio del titular de la Defensoria del
Pueblo, las circunstancias y la complejidad del ca-
so lo aconsejen. El Defensor o Defensora del Pue-
blo podra indicar un plazo menor para la presenta-
cion de informes, cuando la urgencia de la situa-
cion asi lo exija.
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También es obligacién del Defensor del Pueblo que esta
institucion logre y mantenga, tanto de forma como de fondo, “una
separacion o divorcio total con los términos, practicas, instancias
y demas formalismos que caracterizan la tradicional administra-
cion de Justicia™. No debe ser una institucion impersonal; por lo
tanto, no se deben usar términos como “las partes”, sino “los in-
teresados”, ni “demandas”, sino “quejas”. “La gratuidad del trami-
te, la investigacion a solicitud de un interesado o de oficio, la rapi-
dez del procedimiento, la ausencia de apoderados o requisitos
formales para presentar una queja, etc., son todas caracteristicas
de un sistema que busca acercarse a los seres humanos y a sus
problemas perentorios™.

“Por su agilidad y falta de formalismos la oficina del Om-
budsman ha producido grandes beneficios sociales en los paises
donde ha sido instaurada...”™

Denunciantes e informantes: En el articulo 20 de la Ley se sefiala:

Podra recurrir a la Defensoria del Pueblo, cualquier
persona natural o juridica, nacional o extranjera.
No serd impedimento la minoria de edad, la inca-
pacidad ni el internamiento en centros penitencia-
rios o psiquitricos, ni situacion de dependencia o
sujecion a la administracion publica o a los érganos
del Estado. No podran recurrir a la Defensoria los
titulares responsables de los organismos de Estado
por asuntos de su competencia.

Es importante indicar que la Defensoria del Pueblo prote-
gera la identidad del denunciante si éste asi lo requiere; y que
ademas, el articulo 21 senala que “Las actuaciones ante la De-
fensoria del Pueblo de quienes presenten quejas, no podran ser
utilizadas en su contra ni judicial ni extrajudicialmente.”

La Queja: Después de ser presentada la queja ésta sera estudia-
da para ver si es admitida. Si lo es, de inmediato el caso se le
asigna a un oficial de derechos humanos para que éste le de se-
guimiento hasta su culminacion, y a la vez, mantenga informada
de los tramites a la persona que recurrié a la Defensoria (Articulo

! Exposicion de motivos de la Ley No. 7 de 5 de febrero de 1997.

3 COHEN-HENRIQUEZ SASSO, Milton. El Ombudsman o Tribuno del Pueblo. Tesis de
Licenciatura. Panama, Panama, 1991. Pag. viii
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34). Si no es admitida, la persona debera ser orientada sobre su
problema y las posibles soluciones que puedan existir.

Al respecto de las quejas la Ley indica en el articulo 26:

La Defensoria del Pueblo podra recibir todas las
guejas, orales o escritas, transmitidas por cualquier
medio, provengan de fuentes andnimas o identifi-
cadas, aun en los casos en que hayan sido presen-
tadas ante otras autoridades administrativas o judi-
ciales, que estén resolviendo sobre su admision o
inadmision y en su caso investigandolas.

En caso de admisién se informara al quejo-
so. En caso de no admision se le informara de los
motivos en que se fundamenta la resolucion, orien-
tandole e indicandole otras vias, procedimientos o
actuaciones que pudieran resultarle utiles.

El Defensor o Defensora del Pueblo recha-
zara toda queja en la que pueda advertir mala fe,
carencia de fundamentos, inexistencia de preten-
sién o fundamento futil o trivial.

Finalmente, cabe sefialar que el articulo 22 de la Ley se-
fala que “Todas las actuaciones ante la Defensoria del Pueblo
seran gratuitas.”

V. La Defensoria del Pueblo en accion:

Actualmente se tienen oficinas en la ciudad capital, Colén, Chiri-
qui, Los Santos y Veraguas.

En los dltimos tiempos se han atendido 359 situaciones en pro-
medio por mes. Para el mes de abril del presente afio se tenian activos 3
mil 606 casos por presuntas violaciones a los derechos humanos.

Entre las principales gestiones que se estan haciendo, se encuen-
tran: orientaciéon ciudadana (ayudar a presentar las quejas y/o orientar
para hacer la diligencia de las inquietudes); requerimientos de informes
(al ser admitida la queja se solicitan informes a los servidores publicos);
inspecciones/visitas; informacion al ciudadano (se le mantiene informado
sobre su queja); y casos concluidos (expedicion de resoluciones y de ser
necesario, recordatorio de deberes a los servidores publicos). Otras ges-
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tiones importantes que se pueden mencionar son los monitoreos e inter-
locucion con el sistema penitenciario, y las consultas y mediaciones.

Entre las quejas mas importantes podemos mencionar: “individua-
les y colectivas por desabastecimiento de medicamentos, violacién al
fuero maternal, nifios y nifias sin identidad, destituciones y prestaciones
laborales adeudadas, graves afectaciones al medio ambiente, excesos y
abusos de autoridad, dilaciones indebidas, discriminacion y deficiente
prestacion de servicios publicos privatizados™.

Se deben mencionar como muy importantes los programas:

e  “Supervision de los derechos humanos de los privados de li-
bertad”: hasta el mes de abril habia tenido 663 visitas-
inspecciones en las céarceles a nivel nacional.

e  “Solucion pacifica de conflictos”. creado para mediar en los
conflictos entre los ciudadanos y el Estado por solicitud ex-
presa de las partes. Algunos ejemplos de esta mediacion
son: Huelga de privados de libertad en la Céarcel La Joyita.
18 de junio de 2001; Huelga de educadores de Darién. 20 de
junio de 2001; y Cierre de calles en Colén. Junio de 2001.

La Defensoria del Pueblo también mantiene publicaciones, siendo
la mas importante el Boletin Informativo. Como aparecen semestralmen-
te, el ultimo fue el N°10 de Enero-Junio 2005. También publican numero-
sos tripticos con temas como: Prevengamos el VIH-SIDA; Elecciones
Imparciales y Transparentes; El Derecho a Voto de las Personas Disca-
pacitadas; Con tu voto... Tu decides!!; Ejerce tus Derechos; Policia y De-
rechos Humanos; etc.

A la vez mantiene una pagina Web en la direccion:
http://www.defensoriadelpueblo.gob.pa/ En ésta uno puede: tener acceso
a los comunicados, boletines semestrales, informes anuales, a las activi-
dades que se han desarrollado, publicaciones en general, informes al dia
de informacion que refleja la transparencia en ciertas actuaciones de una
gran cantidad de instituciones estatales, declaracién de bienes de mu-
chas de las principales autoridades gubernamentales, la metodologia
requerida para presentar una queja, direcciones e informacion basica
para contactar las oficinas, e informaciéon en general. También en esta
pagina se pueden suscribir al Boletin Informativo y tener acceso a la in-
formacion mas relevante para poder contactar a Instituciones Internacio-
nales de Derechos Humanos de diversos paises.

! Boletin Informativo de la Defensoria del Pueblo. Décima Edicion. 2005.
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VI. Conclusién

Se hace evidente de todo lo anteriormente sefialado, que la De-
fensoria del Pueblo busca defender frente al Estado los intereses que
afectan a todos. Esto lo hace controlando de modo no jurisdiccional los
actos de la administraciéon publica y garantizar la proteccion de los dere-
chos humanos.

Panamd, como en el resto de América Latina que ha instituciona-
lizado la figura del Defensor del Pueblo, se basé al crear la Defensoria
del Pueblo en la aspiracion de establecer una nueva forma de expresar y
reclamar los derechos democraticos como un procedimiento que permita
garantizar el desarrollo arménico de la comunidad y promover el desarro-
llo integral basado en el respeto a los derechos individuales, sociales y
colectivos.

Es muy cierto que la Unica persona que puede cumplir con esta
funcién tan laboriosa debe contar con los requisitos de ser una persona
integra, de alta moral y no estar afiliado a partido politico alguno. Esto es
porque para ocuparse de quejas especificas del publico contra las injusti-
cias y errores de la Administracién Publica, el Defensor del Pueblo debe
en todo instante defender los derechos de los ciudadanos sin importar el
percance que el Estado tenga por dicha queja.

En Panama la figura del Defensor del Pueblo se cre6 un poco tar-
de, pero como se dice “mejor tarde que nunca”. Muchas personas se han
beneficiado de esta entidad al poder hacer valer y garantizar sus dere-
chos a través de ella, pero es importante conocerla para que asi la mis-
ma pueda ser aprovechada.
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El presente documento tiene origen en una serie de reflexiones a
las que nos hemos abocado desde 1998, cuando el mundo se encontra-
ba mirando con curiosidad, consternacién, y hasta con cierta extrafieza
las acciones adelantadas por el Juez Baltasar Garzén, en contra del Ge-
neral Augusto Pinochet Ugarte, cuando este ultimo fuere detenido pro-
ducto de los resultados que arrojaba el expediente que manejaba la Au-
diencia Nacional de Madrid, en atencién a las graves violaciones a los
derechos humanos cometidas en perjuicio del pueblo chileno, durante los
afios de la dictadura militar regentada por el precitado dictador, y en el
marco de una operacion conocida como la Operacion Céndor.

Ya en su momento apreciabamos con el cefio fruncido como res-
petables paises miembros de la comunidad internacional, estadistas,
expertos en Relaciones Internacionales y en Derecho Internacional alu-
dian a una supuesta ligereza en la interpretacion de los alcances del
principio de jurisdicciéon universal invocado por el Juez espafiol, o abier-
tamente seflalaban la existencia de una distorsién, obviamente contraria
al Derecho Internacional en el uso que del principio dispensaba el funcio-
nario jurisdiccional ibérico®.

La extrafieza que suscitaba a los actores antes citados, despertd
nuestro recelo, y nos motivo a investigar que de cierto habia en las pos-
turas citadas en el parrafo precedente.

Por ello quisimos profundizar en un area de estudio que nos pare-
cié poco o nada abordada por la doctrina especializada. Nos referimos a
las posturas asumidas por los organismos que conforman el Sistema
Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos (particularmente la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos), frente al principio de
jurisdiccién universal. En lo que respecta a la Comisién Interamericana
(en adelante CIDH o la Comisién) analizamos lo que tuviere que ver con

! En tal sentido puede consultarse las argumentaciones esgrimidas por Henry A. Kissin-
ger, externadas en el articulo “Las Trampas de la Jurisdiccion Universal”, publicado en la
edicion Otono-Invierno 2001 de Foreing Affairs en espafiol, paginas 87 a 98. No obstante
en la misma publicacién Kenneth Roth, Director Ejecutivo de Human Rights Watch,
desvirtia contundentemente, todas las ponderaciones realizadas por Kissinger, a través de
un articulo titulado “El debate de la jurisdiccion universal”, visible de paginas 259 a 263.
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las precisiones externadas, ya sea en el &mbito de las recomendaciones
efectuadas a los Estados del Hemisferio Americano, o en el tratamiento
dispensado a casos individuales, e inclusive recomendaciones externa-
das en comunicados de prensa.

Esta busqueda pretende demostrar si para la CIDH existe o no,
una doctrina uniforme sobre este tema, lo cual podria resultar especial-
mente importante para los Estados Partes de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH o el Pacto de San José),
particularmente en aquellos en donde puedan encontrarse personas pre-
suntamente responsables de la comision de crimenes de derecho inter-
nacional, tomando en consideracion que en atencién a los que dispone el
articulo 41 de dicho instrumento internacional, esas posiciones emanan
de uno de los Organos del Sistema Interamericano con facultades para
promover la observancia de las obligaciones internacionales contenidas
en el Pacto.

Todas las posturas analizadas seran fundamentales a la hora de
sustentar nuestra tesis (que ahora adelantamos) de que la no aplicacién
del principio de jurisdiccion universal, por parte de paises en donde se
encuentren las personas que rednan las calidades descritas en el parrafo
precedente; significa una violacién a los derechos humanos de los fami-
liares de las victimas?, al menos en el &mbito del Hemisferio Americano.

Entrando en materia, el 22 de septiembre de 1987, en el Informe
Anual de 1986-1987 de la CIDH, dentro del contexto de una proposicion
efectuada a los paises del hemisferio para adoptar una Convencién In-
teramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la CIDH argu-
mentaba no solo que la desaparicion forzada era un crimen de lesa hu-
manidad, que implicaba una violacién flagrante de derechos y libertades
consagrados internacionalmente, sino que ademas:

“que la importancia de calificar a la desaparicion forzada como crimen de
lesa humanidad radica en los efectos que tal calificacion produciria, parti-
cularmente respecto a la imprescriptibilidad del crimen y la jurisdicciéon
universal para su persecucion y castigo”.

Vemos que la CIDH habla expresamente de la existencia de deli-
tos que por su naturaleza no deben prescribir, y en los que evidentemen-
te los Estados del Hemisferio tienen la obligacion de establecer su juris-
diccién, para perseguir, investigar y sancionar a los responsables?, inde-

! Concretamente del Derecho a la Verdad, y el Derecho a la Justicia.

2 Lo cual es consone con la obligacion que segiin la CrIDH tienen los Estados Partes de la
CADH de “prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos, de inves-
tigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido den-
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pendientemente del pais en donde se cometan, y de la nacionalidad del
infractor, ya que efectivamente en eso consiste la jurisdiccion universal.

Esta posicion es reiterada el 16 de septiembre de 1988, en el
Capitulo V del Informe Anual de 1987-1988, particularmente en la parte
relativa a “Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar
mayor vigencia a los derechos humanos, de conformidad con la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en el cual se
abordaba el Proyecto de Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas; y en donde la Comision al hablar de la posible
calificacion de las desapariciones como crimen de lesa humanidad, den-
tro del proyecto de Convencion, establece que uno de los efectos juridi-
cos que tiene esa calificacion de una conducta como crimen de lesa hu-
manidad, es que contra la misma se le impone a los Estados el deber

tro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las
sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacion”. Ver al respec-
to los casos Veldsquez Rodriguez y Godinez Cruz, parrafos 174 y 184 respectivamente.
Es conveniente recordar también que la propia CrIDH ha dicho:

172. Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacion a
los derechos humanos reconocidos por la Convencion cumplida por un
acto del poder publico o de personas que actian prevalidas de los poderes
que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se agotan alli las si-
tuaciones en las cuales un Estado estd obligado a prevenir, investigar y
sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que
su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a
esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos hu-
manos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado,
por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al
autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligen-
cia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos
por la Convencion.

En este sentido analizar los casos Veldsquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988,
Serie C No. 4, parr. 172, Godinez Cruz, Sentencia del 20 de enero de 1989, Serie C No.
5, parrs. 181-182 y Caballero Delgado y Santana, Sentencia del 8 de diciembre de 1995,
Serie C No. 22, parr. 56. De estas precisiones se puede colegir que si bien al Estado
donde se encuentre una persona presuntamente responsable de la comision de graves
violaciones a los derechos humanos en otro pais, no se le puede encontrar responsable
por las violaciones a los derechos humanos cometidos en el Estado de procedencia de ese
individuo; si puede se hallado responsable (o co-responsable) internacionalmente por no
someterle a los rigores de un proceso penal, para lo cual se veria obligado a invocar la
jurisdiccion universal, y todo ello con el tnico propdsito de evitar la impunidad. Estos
extremos seran abordados posteriormente.
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juridico de aplicar el principio de la jurisdiccion universal para juzgar y
sancionar el delito*.

Méas adelante en el tiempo nos encontramos con el Informe No.
34/96 de 15 de octubre de 1996, relativo a los casos 11.228, 11.229,
11.231y 11.282.

Dicho Informe versaba sobre la compatibilidad de la aplicacién de
ciertas normas de amnistia que entraron en vigor en Chile, y que garanti-
zaron el perdén (impunidad) para ciertas personas responsables de la
comision de graves violaciones a los derechos humanos, cometidas en
perjuicio de ciudadanos chilenos, durante los afios de la dictadura militar
liderada por Pinochet.

En efecto este documento (el cual es producido cuando ya ha en-
trado en vigor la Convencion Interamericana contra la Tortura, y la Con-
vencion Interamericana sobre Desapariciones Forzadas), la CIDH relata
como durante los afios de dictadura militar chilena se “llevo a cabo una
politica sistematica de represion que resultdé en miles de victimas de
“desapariciones”, ejecuciones sumarias o extrajudiciales y torturas, ha-
ciendo la salvedad de que algunos:

“‘de estos delitos se consideran de tal gravedad que han justificado
la adopcion, en varios instrumentos internacionales, de medidas
especificas para evitar su impunidad, incluyendo la jurisdiccién uni-
versal y la imprescriptibilidad de los delitos®.(Resaltado nuestro)

U Al respecto de los efectos juridicos de la calificacion de crimen de lesa humanidad la
CIDH, en el contexto de elaboracion del proyecto de Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada dijo:

Los articulos siguientes -5, 6, 7, 8, 9, 10, 11 y 12-regulan los efectos juridicos
que tiene esa calificacion de crimen de lesa humanidad al prescribirse en
ellos el principio de la jurisdiccion universal para juzgar y sancionar el deli-
to; la obligacion de extraditar a los responsables de haber cometido el cri-
men de desaparicion forzada; la imprescriptibilidad de la acciéon penal y de
las penas; la improcedencia de amnistias, indultos u otros actos juridicos de
los que pueda resultar la impunidad; la no admision del eximento de la obe-
diencia debida a 6rdenes superiores; el caracter de crimenes comunes a los
efectos de la jurisdiccion para el juzgamiento de los delitos, de su extradicion
y de no otorgamiento del asilo politico. (EI resaltado es nuestro)

Ver Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1987-1988,
OEA/Ser.L/V/I1.74, Doc. 10, rev. 1, 16 de septiembre de 1988, Capitulo V, Titulo II.

2 CIDH. Informe No. 34/96 de 15 de octubre de 1996, parrafo 46.

3 Informe 34/96 de 15 de octubre de 1996, parrafo 47.

128



La anterior referencia es clara al afirmar que la aplicacion
de lajurisdiccion universal, es obligatoria, y en determinadas
circunstancias, es el Unico mecanismo a aplicar con el objeto

de evitar laimpunidad de Graves Crimenes contra el
Derecho Internacional.

Este criterio es reiterado en otros documentos relativos a ca-
sos individuales:

. Informe No. 36/96, caso 10.843, de 15 de octubre de 1996, Chile,
parrafo 47.
. Informe No. 25/98, Casos 11.505, 11.532, 11.541, 11.546,

11.549, 11.569, 11.572, 11.573, 11.583, 11.585, 11.595, 11.652,
11.657, 11.675y 11.705, 7 de abril de 1998, Chile, parrafo 39.

. Informe No. 1/99, Caso 10.480, Lucio Parada Cea, Héctor Joa-
quin Miranda Marroquin, fausto Garcia Funes, Andrés Hernandez
Carpio, José Catalina Meléndez y Carlos Antonio Romero, de 27
de enero de 1999, contra la Republica del Salvador, parrafo 112.

Posteriormente, esta Alta Instancia Internacional emite el 16 de abril
de 1999, su Informe Anual de 1998, y en el punto 21 del Capitulo VII
de dicho documento revela la existencia de una evolucién normativa
en el Derecho Internacional que:

“ha permitido se consolide ain mas la jurisdiccidon universal, en
virtud de la cual cualquier Estado tiene autoridad para perseguir,
procesar y sancionar a quienes aparezcan como responsables de
dichos crimenes internacionales, aun aquellos cometidos fuera de
su jurisdiccion territorial o que no guarden relacién con la naciona-
lidad del acusado o de las victimas, puesto que tales crimenes afec-
tan a la humanidad entera y quebrantan el orden publico de la co-
munidad mundial”. (Resaltado nuestro)

Y en consecuencia en el ejercicio de las facultades previstas en el ar-
ticulo 41 (b) de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en el
articulo 18(b) de su Estatuto y en el articulo 63(f) de su Reglamento, de-
cide la CIDH:

“‘Recomendar a los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos que adopten las medidas legislativas y de otra naturaleza
gue sean necesarias para invocar y ejercer la jurisdiccion universal
frente a los individuos en materia de genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra”. (El resaltado es nuestro)

! CIDH, Informe Anual de 1998, OEA/Ser.L/V/I1.102, Doc.6 rev.,.
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Luego es evidente la reiteracion del llamado de la CIDH, externada a
los Estados Partes de la CADH, a objeto de que en el cumplimiento
de sus obligaciones internacionales, ejerzan la jurisdiccion
universal, en aquellas circunstancias que sea menester,
concretamente en el caso de individuos presuntamente vinculados
con lacomision de los delitos de genocidio, crimenes de lesa hu-
manidad y crimenes de guerra.

El 19 de noviembre de 1999, la CIDH aborda en el Informe No. 113/99,
Caso 11.725, Carmelo Soria Espinoza, emitido en contra del Estado
chileno; las siguientes consideraciones, que enriquecen con una
nueva arista, la reiterada posicion de la Comision, en el tema de la
jurisdicciéon universal, como principio de obligatoria aplicacion,
frente a la perpetracién de Graves Crimenes contra el
Derecho Internacional:

54. Cabe recordar que la Asamblea General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos ha declarado que “la practica
de desapariciones forzadas es...una afrenta a la conciencia del
hemisferio y constituye un crimen de lesa humanidad®. En su de-
cision de 1988 en el caso Velasquez Rodriguez, la Corte Inter-
americana observd que la doctrina y la practica internacionales
han calificado muchas veces las desapariciones como un delito
contra la humanidad?. La Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de personas reafirma en su preambulo que
“la practica sistematica de desapariciones forzadas constituye un
delito de lesa humanidad™. La necesidad social del esclarecimien-
to e investigacion de estos delitos no puede ser equiparada a la
de un mero delito comun. Las desapariciones forzadas y los
crimenes conexos, tales como las torturas y ejecuciones su-
marias, son de tal gravedad que varios instrumentos internacio-
nales han establecido estandares especiales, tales como la
jurisdiccién universal y la imprescriptibilidad, para su juzga-
miento con el fin de evitar laimpunidad™.

' Res. AG/RES. 666 (X111-0/83). Hacemos la salvedad de que los pie de pagina que van
desde el nimero 5 al 9 corresponde a las citas realizadas por la CIDH en el parrafo 53 del
Informe in comento.

2 CrIDH Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C, No. 4,
parr. 153.

3 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, Resolucion adop-
tada en la séptima sesion plenaria de la As. Grl. De 9 de junio de 1994. OEA/Ser.P
AG/doc.3114/94 rev.

4 Tanto la Convencidn Interamericana para prevenir y Sancionar la Tortura como la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas establecen jurisdiccion
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El elemento nuevo que viene a enriquecer la postura de la CIDH
frente a la obligacion juridica de aplicar el principio de jurisdiccion univer-
sal por parte de los Estados Parte de la CADH, es el que establece que
su utilizacién responde a una necesidad de esclarecimiento de los he-
chos (derecho a la verdad) y a un deber de combatir la impunidad?.

Esta interpretacion posteriormente se consolida, para inclusive,
ser llevada mas lejos en sus alcances juridicos, toda vez que en este
orden de ideas, se puede argumentar que la no aplicacion del principio
de jurisdiccion universal por parte de un Estado en el cual se encuentre
un individuo responsable de cometer graves violaciones a los derechos
humanos, implica una vulneracién de los articulos 8.1 y 25 de la CADH,
toda vez que la CIDH en su Informe No. 136/99, Caso 10.488, Ignacio
Ellacuria y otros, de 22 de diciembre de 19992 (que versa sobre la comi-
sion de ejecuciones extrajudiciales y otros actos considerados como
Crimenes contra el derecho Internacional); estima que el articulo 8 nume-
ral 1 de la CADH comprende el derecho de los familiares de las victimas
de violaciones de derechos humanos a que se realice “investigacion
efectiva, el procesamiento de los responsables de los ilicitos, la im-
posicion de las sanciones pertinentes y la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios que hubieren sufrido los familiares™. (Resaltados
nuestros)

En lo que respecta al articulo 25 de la CADH, dice la CIDH que
los familiares de estas victimas tienen derecho a que el Estado le sumi-
nistre un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo que le ampare contra
actos que violan sus derechos.

universal para los delitos en cuestion (articulo 11 y articulos V y VI respectivamente). La
Convencion sobre Desaparicion Forzada también establece en su articulo VII la no apli-
cacion de prescripciones o, si ello es imposible, la aplicacion de limitaciones correspon-
dientes a delitos mas graves.

! Ya el andlisis del derecho a la verdad, como auténtico derecho auténomo que emana de
las disposiciones de la CADH, es de suyo muy amplio y complejo, por lo que merece un
tratamiento exhaustivo y singular, que hemos realizado en otra parte. No obstante aca
queremos resaltar que para la Comision es claro que en algunas circunstancias, sélo se
puede satisfacer el derecho a la verdad de los familiares de las victimas de graves viola-
ciones a los derechos humanos, cuando se realiza una investigacion penal que puede
concluir o no en juzgamientos que determinen las responsabilidades penales correspon-
dientes, siempre y cuando dicha investigacion empiece, cosa que en determinados casos
solo puede darse cuando el Estado obligado ejerce la jurisdiccidon universal.

2 Los parrafos relevantes en esta linea de argumentacion son los que van del 189 al 196.

3 En esto se siguen los desarrollos que la CrIDH estableci6 en el Caso Blake, Sentencia
de 24 de enero de 1998, Serie C No. 36, parrafo 97.
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Por lo que respecta a la efectividad de dichos recursos, en el
contexto de una investigacién penal, dice la Comisidon que para que
la misma sea efectiva se requiere como:

‘condicion fundamental que sea emprendida de buena fe, de
manera diligente, exhaustiva e imparcial, y que este orientada
a explorar todas las lineas investigativas posibles que permitan la
identificacion de los autores del delito, para su posterior juz-
gamiento y sancién. Como se ha analizado en el punto ante-
rior, en el caso bajo examen el Estado no adopté las medidas
necesarias para entablar procesos contra todos los implica-
dos ni actud con la idoneidad y la buena fe requeridas para
juzgar debidamente a los acusados. En consecuencia, la
CIDH concluye que El Salvador ha violado el derecho a las
garantias judiciales establecidas en el articulo 8 (1) de la
Convencién Americana y a la proteccién judicial consagrada
en el articulo 25 de la misma™.(Resaltado nuestro)

Luego queda claramente demostrado que la falta de diligencia en
el inicio de investigaciones penales sobre actos que impliquen graves
violaciones a los derechos humanos, que acarreé en la praxis la ausen-
cia de sancién en contra de los responsables implica una violacién a los
derechos humanos de los familiares de las victimas. Si se enlaza este
tépico con el deber de los Estados Partes de la CADH de establecer su
jurisdiccién sobre casos que impliquen graves violaciones a los derechos
humanos, dentro de un contexto que posibilite (0 demande) el ejercicio
de la jurisdiccion universal, ante la presencia de un presunto responsable
dentro de su territorio, vemos como se configuraria claramente una viola-
cion de las obligaciones que emanan de la CADH.

Reiteramos, que en algunos casos, lo anterior no debe dejar de
considerarse en adicion a las reflexiones sobre el derecho a la verdad
gue de acuerdo a la CIDH, es una consecuencia de las obligaciones que
emanan de los articulos 1.1, 8.1, 13y 25 del Pacto de San José?.

Mas adelante, en el Capitulo | del Informe Anual de 1999 (con fe-
cha 13 de abril del 2000) la CIDH manifiesta:

! CIDH, Informe No. 136/99 caso 10.488, Ignacio Ellacuria y otros, de 22 de diciembre
de 1999, parrafo 196.

2 CIDH, Informe 136/99, Caso 10.488, Ignacio Ellacuria y otros, 22 de diciembre de
1999, parrafos 221 a 232. Cabe agregar algunas consideraciones adicionales. Se hace
esta referencia al derecho a la verdad entendiendo, que la investigacion penal, vendria a
satisfacer el derecho a saber de las personas, ahi donde (en el caso de la aplicacion de la
jurisdiccion universal) el pais donde ocurren los hechos no haya establecido Comisiones
de la Verdad, o no haya adelantado los correspondientes juicios penales.
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“6. En los paises que se encuentran en situaciones de
emergencia o en los que aun existen luchas internas, se verifican
graves violaciones al derecho internacional ademas de serios pro-
blemas humanitarios tales como los padecidos por los refugiados y
desplazados internos que se ven obligados a abandonar su lugar
de residencia con el fin de evitar situaciones de extrema violencia.
En este Ultimo caso, existe la urgente necesidad de dar pleno
cumplimiento al derecho internacional de los derechos humanos y
observar las normas basicas del derecho internacional humanitario
con el fin de evitar cualquier acto que pueda dificultar el regreso a
la paz y la reconciliaciéon nacional. La Comisidn considera que la
consagracion definitiva del principio de responsabilidad penal
individual en el orden internacional y su complemento, el prin-
cipio de jurisdiccién universal, contribuiran a la consolidacién
del imperio del derecho y de las libertades fundamentales de
la persona humana”. (El resaltado es nuestro)

Posteriormente, y de manera sucinta la CIDH reitera los criterios
del Caso Ellacuria, cuando en el Informe No. 37/00, Caso 11.481, Mon-
sefior Oscar Arnulfo Romero y Galdamez, de 13 de abril del 2000, se-
guido en contra de la Republica de El Salvador, externa:

“80. Una finalidad elemental del todo proceso criminal es la
de esclarecer la verdad del hecho investigado. La investigacion ju-
dicial debe ser emprendida de buena fe, de manera diligente, ex-
haustiva e imparcial, y debe estar orientada a explorar todas las li-
neas investigativas posibles que permitan la identificacion de los
autores del delito, para su posterior juzgamiento y sancion”.

En lo medular dicho Informe reitera los contenidos del Caso Ella-
curia. Luego es una consolidacion de la doctrina de la Comisién en ese
sentido?.

Posteriormente, el 22 de octubre de 2002 en el Capitulo | del In-
forme Anual de ese afio, la Comisién realiza unas recomendaciones ge-
nerales, validas dentro del contexto del escenario actual de “Guerra con-

1 Solo nos resta recordar que el presente trabajo no pretende agotar el estudio
de todas las resoluciones expedidas por la CIDH, ni de la jurisprudencia sentada
por la Corte Interamericana. Pero si se ha querido abordar criterios que parecen
comunes al andlisis de casos que versan sobre hechos que son Graves Crime-
nes contra el Derecho Internacional, Iéase en ello ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzadas, torturas, genocidios etc. No obstante a mayor abun-
damiento puede ser interesante consultar los resultados del Informe No. 101/01,
caso 10.247 y otros, Ejecuciones Extrajudiciales y desapariciones forzadas de
personas, Perd, 11 de octubre del 2001, parrafos 235 a 242.
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tra el Terrorismo”, siendo medular la siguiente para los efectos del tema
in examine:

“XV. La Comisién llama a los Estados miembros que
no lo hayan hecho a ratificar el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional aprobado por la Conferencia Diplomética de Roma el 17 de
julio de 1998 y adoptar las medidas legislativas y de otro caréc-
ter necesarias para invocar y ejercer la jurisdiccion universal
frente a la responsabilidad individual por la comision de cri-
menes de lesa humanidad y crimenes de guerra”. (El resaltado
es nuestro).

Luego el deber juridico de los Estados de invocar la aplicacion del
principio de justicia universal sigue vigente en el contexto actual, y debe
ser aplicado inclusive para casos acaecidos en el pasado, toda vez que
la doctrina constante de la CIDH sefiala que los crimenes contra el Dere-
chos Internacional son imprescriptibles.

Un importante precedente en esta materia de aplicacion de la juris-
diccion universal por parte de los Estados del Hemisferio, lo constituye la
Resolucion 1/03, sobre el Juzgamiento de Crimenes Internacionales (fe-
chada el 24 de octubre del 2003).

En dicha Resolucién la Comisién empieza afirmando que:

“estima necesario recordar que los crimenes contra el dere-
cho internacional como genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra constituyen una gravisima ofensa a la dignidad
humana y una negacion flagrante de los principios fundamentales
consagrados en las Cartas de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos y de las Naciones Unidas, por lo que la comisién de éstos
no debe quedar impune”.

Mas adelante la CIDH reconoce “como uno de los mas importantes avan-
ces del derecho internacional contemporaneo el establecimiento y consoli-
dacién de la responsabilidad penal internacional del individuo, que aunado
a los principios de jurisdiccion internacional y universal, asi como al
establecimiento de multiples reglas y tipos de jurisdiccion de los Estados
para el juzgamiento de esta clase de crimenes, contribuyen de manera
notable al fortalecimiento de la proteccién de los derechos humanos
y, lo que es mas significativo aln, a la consolidaciéon del imperio del
derecho y de las libertades fundamentales de la persona humana en
la comunidad mundial”. (Resaltado nuestro)

134



Por ello el organismo internacional estima que de “conformidad
con los tratados de derechos humanos, los Estados deben respetar y
garantizar a todas las personas bajo su jurisdiccion los derechos huma-
nos. Por tal motivo, estan obligados a investigar y sancionar toda viola-
cion a estos derechos, en especial si tales violaciones constituyen ade-
mas crimenes contra el derecho internacional. La CIDH nota que a fin de
combatir la impunidad de estos crimenes, el derecho internacional, tanto
convencional como consuetudinario, establece que los Estados pueden
hacer uso de diferentes reglas y tipos de jurisdiccion para su juzgamien-

”

to”.

Por otra faz considera la CIDH que “la evolucién normativa inter-
nacional, al igual que importantes desarrollos jurisprudenciales en diver-
sos Estados, ha permitido consolidar una jurisdicciéon universal asi como
multiples bases de jurisdiccion a fin de juzgar graves crimenes contra el
derecho internacional. La jurisdiccién universal faculta a los Estados
para establecer su jurisdiccion con el fin de perseguir, procesar y
sancionar a quienes aparezcan como responsables de graves cri-
menes contra el derecho internacional”. (Resaltados nuestros)

Luego dada “la gravedad de estos crimenes internacionales y la
obligacién de investigar, procesar, sancionar y reparar, los Estados de-
ben cooperar a fin de evitar la impunidad de los perpetradores de estos
crimenes”, por lo tanto decide exhortar a los Estados del Hemisferio a:

1. ... “a adoptar las medidas legislativas y de otra naturaleza
gue sean necesarias para sancionar crimenes internaciona-
les tales como el genocidio, los crimenes de lesa humani-
dad y los crimenes de guerra”.

2. ... “a combatir la impunidad de los crimenes internacio-
nales através de invocar y ejercer su jurisdicciéon sobre
estos crimenes con base en los distintos tipos de juris-
dicciones existentes”.

3. “a cooperar en la labor fundamental de prevenir, sancionar,
reparar y erradicar estos crimenes internacionales”.

4. “Sefalar que cuando un Estado no conceda la extradicion,
sometera el caso a sus autoridades competentes como si el
delito se hubiera cometido en el ambito de su jurisdiccion, pa-
ra efectos de investigacion, juzgamiento, y cuando corres-
ponda, sancion de los responsables”. (Resaltados nuestros)
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La mas reciente posicion de la Comision en esta materia es externada el 13
de diciembre de 20041, en su Informe sobre el Proceso de Desmoviliza-
cion en Colombia.

En dicho documento la CIDH sefiala;

“B. El derecho a la justicia y al esclarecimiento judicial de cri-
menes de derecho internacional perpetrados durante el conflic-

to

34.

35.

Toda vez que la conducta de quienes participan en el con-
flicto armado se traduzca en crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra /o violaciones a los derechos humanos
a través de la comision inter alia de asesinatos, desaparicio-
nes forzadas, violaciones sexuales, traslados o desplaza-
mientos forzosos, torturas, actos inhumanos destinados a
causar intencionalmente la muerte o graves dafios a la inte-
gridad fisica y mental, ataques contra la poblacién civil o sus
bienes, reclutamiento de nifios y nifias menores de 15 afios,
los Estados tienen —conforme al derecho internacional con-
suetudinario y los tratados-la obligacion perentoria de inves-
tigar los hechos y juzgar y sancionar a los responsables. Se
trata de crimenes de derecho internacional de caracter im-
prescriptible, no susceptibles de amnistia, cuya falta de de-
bido esclarecimiento puede genera la responsabilidad
internacional del estado y habilitar la jurisdiccién uni-
versal a fin de establecer la responsabilidad penal indi-
vidual de los implicados.

Los Estados tienen la obligacién de combatir la impuni-
dad por todos los medios legales disponibles ya que es-
ta propicia la repeticidon crénica de las violaciones de
los derechos humanos y la total indefensién de las vic-
timas y sus familiares. En el sistema interamericano, esta
obligacion de los Estados se encuentra reflejada en los ar-
ticulos XVIIl y XXIV de la Declaracién Americana y en los ar-
ticulos 1(1), 2, 8 y 25 de la Convencién Americana. Con-
forme a estas normas y su interpretacion autorizada, los Es-
tados miembros de la OEA tienen el deber de organizar el
aparato gubernamental y todas las estructuras a través de
las cuales se ejerce el poder publico de manera que sean
capaces de garantizar juridicamente el libre y pleno ejercicio

I Al momento de redactar este documento.
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de los derechos humanos y de prevenir, investigar, juzgar y
sancionar su vulneracion. Esta obligacion es independiente
de que los autores de los crimenes sean agentes del poder
publico o particulares. Toda vez que se trate de delitos de
accion publica o perseguibles de oficio, el Estado es el
titular de la accion punitiva y es responsable de promo-
ver e impulsar las distintas etapas procesales, en cum-
plimiento de su obligacién de garantizar el derecho a la
justicia de las victimas y sus familiares, con seriedad y
no como una simple formalidad condenada de ante-
mano a ser infructuosa’. (Resaltados nuestros).

La CIDH es clara en sus pronunciamientos. Si un Estado del Hemisfe-
rio Americano llega a tener en su territorio a una persona presunta-
mente vinculada con la comisién en otra jurisdiccién, de actos de
genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, tiene la
obligacion, al tratarse estos actos de delitos perseguibles de oficio en
la mayoria de los ordenamientos juridicos (y Panamé no es la excep-
cion), deiniciar las investigaciones, siendo indispensable hacer mano
de la jurisdiccién universal para tales fines. Lo contrario seria propi-
ciar la repeticién crénica de estos delitos, garantizar impunidad, y
consecuentemente vulnerar los derechos humanos de verdad y justi-
cia (sin contar con su derecho a la reparacion) de las victimas y sus
familiares. Esa omision por parte de un Estado es susceptible de aca-
rrearle responsabilidad internacional.

Il. Algunas consideraciones frente a posibles aplicaciones de la doc-
trina de la CIH acerca de la jurisdiccidon universal, en el escenario pa-
namefo.

De la lectura de dieciocho (18) afios de precedentes de la CIDH
en esta materia, se observa la pacifica consolidacion de una constante y
reiterada doctrina acerca de la utilizacion, alcances y fines de la jurisdiccion
universal en el @mbito del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, la cual es vinculante para todos los Estados partes de
la CADH.

Ahora bien, cabria preguntarse si en nuestro medio existe algin ca-
so que amerite la utilizacion de dicho principio. Parece que existieron y exis-
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ten varios casos?, pero uno resaltaria entre todos, en atencién a los hechos
presuntamente imputables a los presuntos responsables.

El 9 de diciembre del 2003, el Diario La Prensa de Panam4, publi-
co un articulo denominado “Piden a Tejada denunciar a Cedras”, titulo que
hace alusion a una solicitud externada por un denominado Grupo de Accién
contra la Impunidad, ante el Defensor del Pueblo de la Republica de Pana-
m4, con el objeto de que este presentase una denuncia penal ante la Pro-
curaduria General de la Nacion, en contra de los ciudadanos haitianos
Raoul Cedras y Phillipe Biamby por la comision de supuestos actos de Ge-
nocidio y Tortura en su pais.

En el articulo periodistico se decia que el grupo solicitante argumen-
taba que precitados sefiores “ordenaron y dirigieron un plan sistematico de
violaciones a los derechos humanos en su pais. Dicho plan consistié-segun
un documento-en la muerte de entre 5 mil y 10 mil personas, desaparicio-
nes forzadas, secuestros y torturas, incluyendo violacion de nifias, mujeres
y ancianas, asi como desplazamiento forzado al interior y exterior de unas
400 mil personas”.

Pese a que en su momento el Estado parece haberse avocado a
una campafia mediatica, que centro su atencion en el tema del manteni-
miento o no del asilo politico concedido a los sefiores Cedras y Biamby?;
nos resulta obvio que se hizo para diluir lo que parecia ser (a nuestro juicio

! Por ejemplo la posible utilizacién del principio en el caso de Vladimiro Montesinos,
cuando estuvo en Panamad, situacion que amerito una denuncia presentada por el Dr.
Miguel Antonio Bernal, o los casos de lideres latinoamericanos presuntamente vincula-
dos con actos de corrupcion. Basta citar los numerales 3 y 4 del articulo V de la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion (que forma parte del derecho interno paname-
o) para constatar la veracidad de esta afirmacion:

“Articulo V

Jurisdiccion
1. ..
2. ..
3. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para ejercer su jurisdic-
cién respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con esta Convencién
cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y no lo extradite a otro pais
por motivo de la nacionalidad del presunto delincuente.
4. La presente Convencién no excluye la aplicacién de cualquier otra regla de jurisdic-
cion penal establecida por una Parte en virtud de su legislacion nacional”.

2 Ver el articulo “Mantendran el asilo a R. Cedras”, publicado el 19 de diciembre del
2003, en el Diario La Prensa.
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informado por lo que dicen los diarios) la solicitud principal de los quejosos,
gue era la presentacion de una denuncia penal.

Al respecto los medios adujeron:

“El Grupo de Accidén contra la Impunidad insisti6 en solicitar-
le al Defensor del Pueblo, Juan Antonio Tejada, que denuncie
ante el Ministerio Publico al ex dictador haitiano Raoul Ce-
dras y su ex colaborador Phillipe Biamby, por supuestos ac-
tos de genocidio y tortura en su pais.

En una nota que le remitieron el pasado 6 de enero, la referida
organizacién pidi6 a la Defensoria, por tercera vez, que de-
nuncie a ambos militares haitianos ante el Ministerio Publico
por violaciones a la Convencién contra la tortura y otros tra-
tos y penas crueles, inhumanos o degradantes, y la Conven-
cion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura. En
ambas normas, constituidas como leyes del pais, se estable-
ce que el Estado en el cual se encuentre una persona que se
supone ha cometido delitos de tortura y otras violaciones si-
milares, si no se procede a su extradicién, sometera el caso a
sus autoridades competentes. También recordod el referido
grupo que, entre las funciones de la Defensoria esta presen-
tar denuncias ante el Ministerio Publico.

El Grupo Accién considera que Tejada ha interpretado mal sus
dos primeras solicitudes, debido a que consideré que el propoésito
de ellas era promover la extradicion de los militares haitianos. El
objetivo, explicé el grupo en su tercera solicitud, es que la
Defensoria denuncie a Cedras y Biamby, para lo que aporta-
ron informaciéon sobre los supuestos hechos cometidos por
los militares, entre los que mencionan la muerte de entre 5
mil y 10 mil personas, desapariciones forzadas, secuestros y
torturas™. (Resaltados nuestros)

Sin entrar a comentar los alcances juridicos de lo que nos parece
podrian ser unas desafortunadas declaraciones del en su momento Titu-
lar de la Defensoria del Pueblo?, si queremos aportar algunas precisiones

! Articulo “Insisten en el caso de Raoul Cedras”, publicado el 13 de enero del 2004, en el
Diario La Prensa.
2 Al respecto, el articulo de 13 de enero del 2004, sefialo:

“Por su parte, Tejada respondié que él
no puede precipitarse en poner denun-
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en torno a lo que parece ser un infructuoso, pero interesante esfuerzo
adelantado por el Grupo de Accion contra la Impunidad.

No ponderando de momento los cargos de Genocidio, que el refe-
rido grupo alega, nos resulta llamativo, y de ser cierto que se aportaron
elementos de conviccion que evidencian la posible comision de delitos de
desaparicion forzada y tortura; que el Estado panamefio no haya adelan-
tado ninguna gestién tendiente a iniciar una investigacion penal de oficio.
¢ Por qué? Pues para empezar porque se trata de delitos perseguibles de
oficio, es decir que no se requiere de querella de parte agraviada para
iniciar investigacion. En segundo lugar porque ambos delitos activan,
segun lo establecido por la CIDH, la obligacién estatal de hacer uso del
principio de jurisdiccion universal (que en Panamé esta contenido en el
articulo 10 del Cédigo Penal) ya que pueden ser considerados crimenes
de lesa humanidad. En el caso de la tortura esta ultima afirmacion no
debe presentar problemas, sin embargo vale la pena extenderse en el
caso de la desaparicion forzada de personas.

La practica de la desaparicién forzada de personas, adquiere la
calificacion de Crimen de Lesa Humanidad, al menos en el &mbito hemis-
férico, a partir del 29 de julio de 1988, fecha en la cual la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, manifesto:

“153. Si bien no existe ningun texto convencional en vigen-
cia, aplicable a los Estados Partes en la Convencién, que
emplee esta calificacion, la doctrina y la practica internacio-
nales han calificado muchas veces las desapariciones como
un delito contra la humanidad (Anuario Interamericano de De-
rechos Humanos, 1985, pags. 369, 687 y 1103). La Asamblea de
la OEA ha afirmado que "es una afrenta a la conciencia del He-
misferio y constituye un crimen de lesa humanidad" (AG/RES.666,
supra). También la ha calificado como "un cruel e inhumano pro-

cias sin antes efectuar la respectiva
evaluacion.

En la Defensoria no podemos actuar motivados por buscar protagonismo y con
el &nimo de que se nos tome una foto, agregd. Después de un analisis se tomara
una decisién, dijo.

Tejada respondié al grupo que le hizo la solicitud que todos los ciudadanos pue-
den interponer denuncias ante el Ministerio Pablico, de manera que bien puede
presentar dicha organizacion la queja ante las autoridades”.

No obstante conviene resaltar que tomando en consideracion la fecha del articulo, ha

pasado un afio y cinco meses, sin que se sepa en los medios, de la presentacion de denun-
cia penal alguna por parte de la Defensoria del Pueblo.
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cedimiento con el propdsito de evadir la ley, en detrimento de las
normas que garantizan la proteccion contra la detencion arbitraria
y el derecho a la seguridad e integridad personal" (AG/RES. 742,
supra)™.

Obsérvese que esta precision es hecha en un contexto en donde
todavia no existia la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion For-
zada de Personas?, luego la calificacion de Crimen de Lesa Humanidad
es realizada para esta conducta, sin necesidad de un instrumento inter-
nacional de caracter regional vinculante para los Estados Partes de la
CADH, por tratarse de una interpretacion autorizada de los contenidos
convencionales, particularmente de los articulos 4 (vida), 5 (integridad), 7
(libertad) de este instrumento internacional®.

! CrIDH. Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29 de julio de 1988.

2 Documento que Panama firmoé el 5 de octubre de 1994, depositando su ratificacion el
28 de febrero de 1996, y que inserta en su legislacion interna a través de la expedicion de
la Ley No. 32 de 28 de junio de 1995, publicada en la Gaceta Oficial No. 22,817 de 3 de
julio de 1995. No obstante conviene sefialar que con la sola firma del documento Panama
ya se encontraba obligada en funcién del principio de buena fe del cumplimiento de los
tratados, a cumplir las obligaciones en ¢l contenidas. Importante confrontar esto con la
concesion de asilo facilitada a los ciudadanos haitianos el 13 de octubre de 1994, es decir
tan sélo 8 dias después de la firma de la Convencién sobre Desaparicion Interamericana
sobre Forzada de Personas.

3 No obstante aqui ya es posible cuestionar adicionalmente la postura panamefia en mate-
ria de asilo, ya que como bien se advirtié en el pie de pagina 4 de este documento, la
calificacion de un acto humano como crimen de lesa humanidad, acarrea consecuencias
juridicas, entre ellas la no posibilidad de otorgar asilo politico a los presuntos responsa-
bles. Luego si los hoy asilados estan presuntamente vinculados a la comision de desapari-
ciones forzadas, ;ello no nos ubicaria en un escenario en donde se concedio ilegalmente
la condiciéon de asilado politico?. Resulta una obviedad el dar respuesta a la pregunta,
ante todo si recordamos lo externado por la CIDH, el 20 de octubre del 2000, en donde
de manera técita hizo referencia a la en su momento inminente solicitud de asilo que
Vladimiro Lenin Montesinos pensaba plantearle a Panama. En efecto la Comision dijo al
respecto:

“De acuerdo con las consideraciones anteriores, la Comision Interamericana de-
be sefialar que constituye una total desnaturalizacion de la institucion del asilo el
otorgar tal proteccién a personas que abandonen su pais para eludir la determi-
nacion de su responsabilidad como autores materiales o intelectuales de crime-
nes internacionales. La institucion del asilo supone que la persona que pide pro-
teccion es perseguida en su Estado de origen, y no que es apoyada por éste en su
solicitud.
En tal virtud, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de
la atribucion que le confiere el articulo 41(b) de la Convencion Americana, re-
comienda a los Estados miembros de la OEA que se abstengan de otorgar asilo a
presuntos autores materiales o intelectuales de crimenes internacionales”.

Solo conviene agregar que los crimenes internacionales a que hacia referencia la CIDH

eran entre otros “crimenes de lesa humanidad (concepto que incluye la desaparicion for-
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Luego, y pese a que en nuestro medio la desaparicion forzada no esta tipi-
ficada como delito, la teoria de los bienes juridicos tutelados permitiria sub-
sumir la conducta en otro tipo penal, que permitiese su investigacion y san-
cion?.

Otro importante elemento a analizar es el que nos dice que efectiva-
mente esta omision efectuada por el estado panamefo, compromete
su responsabilidad internacional, ¢pero en qué forma?.

Pues nos aventuramos a decir que es un incumplimiento de sus
obligaciones convencionales, que lo obligan a garantizar a las victimas de
graves violaciones a los derechos humanos, del derecho humano de acce-
so a la justicia, garantizado en los articulos 1.1, 8 y 25 de la CADH. ¢ Pero
porgué sélo hablamos del derecho a la justicia como derecho vulnerado, y
no del derecho a la verdad?. Bien hacemos esa precision porque, en el
caso de las victimas de la dictadura haitiana, dicho Estado ha elaborado al
menos tres (3) informes, expedidos por Comisiones de la Verdad. Luego, el
derecho a la verdad de las victimas se encuentra en alguna manera tutela-
do. Lo que hace falta es superar la impunidad, y la falta de reparacion a las
victimas y a sus familiares, obligacién en la cual el Estado panamefio como
miembro de la Comunidad Internacional debié ser solicito a la hora de ga-
rantizar a través de una ejemplar investigacion y de ser necesaria, sancion,
para garantizar asi la no repeticion de estos actos que atentan contra la
conciencia de la humanidad.

Finalmente, es conveniente precisar que el Sistema Interameri-
cano de Protecciéon de los Derechos Humanos, ha consolidado, a través
del desarrollo de las doctrinas y jurisprudencias de sus organismos, la

zada de personas, torturas y ejecuciones sumarias), crimenes de guerra y crimenes contra
la paz”, y que la explicacion de que es un presunto responsable la dio en los siguientes
términos:
“Los Estados han aceptado, a traves de diversas fuentes del derecho internacio-
nal, que existen limitaciones al asilo, conforme a las cuales dicha proteccién no
puede ser concedida a personas respecto de las cuales hayan serios indicios
para considerar que han cometido crimenes internacionales”. (Resaltado
nuestro)

! Cosa que se ha hecho por ejemplo en el caso de Héctor Gallegos, en donde se hicieron
cargos por homicidio. Asi se mencioné previamente en Gonzalez Sanchez, Salvador,
Atencio Gémez, Victor Antonio, Asilo e Impunidad; conferencia dictada por Atencio
Gomez en el Primer Encuentro Interuniversitario de las Universidades Santo Tomas
(Colombia) y la Universidad Catolica Santa Maria la Antigua. Celebrado en la ciudad de
Santa Fe de Bogota, Colombia en noviembre del 2001. Pagina 10.
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vigencia del principio de justicia universal, entendiéndolo no como una
facultad discrecional que los Estados pueden invocar, ahi donde exista la
voluntad politica por parte de los agentes estatales, de perseguir a los
presuntos responsables de la comision de Graves Crimenes contra el
Derecho Internacional; sino que por el contrario ha colocado a la justicia
universal como lo que es realmente, el derecho humano de todas las
victimas a tener acceso a una justicia, que les permita someter a sus
victimarios a los rigores de un proceso penal, que irremediablemente
habra de imponerles, con la perdida de su libertad, y a veces con la dis-
minucién de sus caudales monetarios, el peso de las consecuencias juri-
dicas derivadas de estos graves actos, que la ciencia del derecho deno-
mina delitos?.

Y esta es la Unica medida que nos permitird a la larga, como ya
dijimos evitar la repeticion de estos reprochables actos, y que posibilitara
gue quizas, en algun futuro tal vez no lejano, todos los hombres sin ex-
cepcién puedan vivir, juntos y en paz, en mundo libre del temor y la mise-
ria.

! Conviene precisar que las interpretaciones externadas en este articulo fueron elaboradas
a inicios del afo 2005. No obstante las posturas por nosotros extraidas de la doctrina
constante de la CIDH, ha encontrado eco favorable en otras instancias jurisdiccionales, en
el ambito interno de los Estados. Sirva a manera de ejemplo la sentencia que el 26 de
septiembre del 2005 profiere el Tribunal Constitucional Espafiol (en adelante TCE) que
concede el Amparo solicitado por dona Rigoberta Menchti Tumn y otros, en contra del
Auto del Pleno de la Audiencia Nacional de 13 de diciembre de 2000 y la Sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2003, que ordenaban y confirman el archivo de las
actuaciones adelantadas por la justicia penal espafiola, bajo supuestos criterios de incom-
petencia para juzgar delitos internacionales (genocidio, torturas, terrorismo, asesinato y
detencion ilegal) cometidos en Guatemala en la década de los ochentas. En dicha senten-
cia el TCE ordeno retrotraer (para continuar investigaciones penales) “las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al pronunciamiento del Auto de la Audiencia Nacional
a fin de que se dicte nueva resolucion respetuosa con el derecho fundamental vulnerado”,
lo cual implicaba la adecuada aplicacion del principio de jurisdiccion universal por parte
de la justicia penal espafiola, toda vez que al no aplicarse el principio, y por ende orde-
narse el archivo del expediente; se habia producido una vulneracion del “derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE), de los
recurrentes”.
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SUMARIO: 1. Actuaciones de la Relatoria que han te-
nido que ver con Panamd. 2. Temas principales que
han interesado a la Relatoria: a) Censura previa; b)
Las leyes de “desacato” o irrespeto a la autoridad; c)
Las llamadas “Leyes Mordaza”; d) Derecho a acceso
a la Informacién y Accién de Habeas Data; e) Calum-
nia e injuria.

Las Relatorias, en pocas palabras, son oficinas que la Comision
Interamericana crea para el estudio y trabajo sobre un tema especifico’.
El fundamento legal de la existencia de las Relatorias lo podemos encon-
trar en los articulos 40 y 41 de la CADH y 18 del Estatuto de la propia
Comisioén Interamericana. Dandole aplicacion concreta a estas disposi-
ciones, el Reglamento de la Comisidn Interamericana establece:

Articulo 15. Relatorias y grupos de trabajo

1. La Comision podra crear relatorias para el mejor cumpli-
miento de sus funciones. Los titulares seran designados por
mayoria absoluta de votos de los miembros de la Comision,
y podran ser miembros de dicho 6rgano u otras personas
seleccionadas por ella, segun las circunstancias. La Comi-

U “Las relatoras temdticas realizan las tareas que les encomienda la Comision, éstas
generalmente resultan en informes especiales que se someten a consideracion de la
CIDH para su aprobacion y posterior publicacion. Aunado a ello, el/la relator/ra y
los/las especialistas de la Secretaria que lo asisten en sus funciones pueden efectuar
otras actividades relacionadas con los grupos de personas sobre los que recae su man-
dato. Asi, pueden emprender la elaboracion de informes especiales; la realizacion de
visitas in loco para monitorear la situacion de los derechos o temas a cargo de la relato-
ria; la promocion del derecho o tema especifico a través de la organizacion de distintos
eventos, la propuesta a la Comision Interamericana para que ésta, a su vez, solicite a la
Corte Interamericana opiniones consultivas sobre un tema especifico, y la elaboracion
de proyectos de declaraciones o convenciones en el marco del sistema interamericano
para ser presentada ante la Asamblea General de la OEA”. BICUDO H. y ALVAREZ
1., Notas respecto a la Relatoria de Derechos del Nifio de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en Revista IIDH, N° 29, p. 163, citados por CEJIL Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional, La proteccion de la libertad de expresion y el Sistema
Interamericano, CEJIL, San José, Costa Rica, 2003, p. 61.
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sion establecera las caracteristicas del mandato encomen-
dado a cada relatoria. Los relatores presentaran periddica-
mente al plenario de la Comision sus planes de trabajo.

2. (..)

La CIDH actualmente cuenta con las Relatorias siguientes:

o Relatoria para la Libertad de Expresion
. Relatoria sobre los Derechos de la Mujer
o Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios y Miem-

bros de sus Familias
Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

. Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de
Libertad
. Unidad de Defensores de los Derechos Humanos

De todas estas Relatorias la que mayor presencia o relacién ha
tenido con nuestro pais es la Relatoria para la Libertad de Expresion
(en adelante “la Relatoria”), que practicamente desde que comenzé a
operar le estd dando seguimiento a la situacion del derecho a la libertad
de expresion en nuestro pais. La creacion de esta Relatoria fue acordada
por la Comisién Interamericana en su 97° periodo de sesiones (octubre
de 1997), posteriormente en su 98° periodo de sesiones (marzo de 1998)
la CIDH definié las funciones y caracteristicas de la recién creada Relato-
ria. Esta Relatoria es una oficina de caracter permanente, con indepen-
dencia funcional y presupuesto propio, gue opera dentro del marco juridi-
co de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Entre las
tareas que realiza este departamento esta la de asesorar y apoyar a la
propia Comision Interamericana en el contexto de casos contenciosos,
medidas cautelares, e informes que tengan relacién con la libertad de
expresion, ademas, sus miembros acompafan a la CIDH cuando ésta
realiza sus visitas in loco. También realiza un monitoreo muy eficiente de
la situacion de la libertad de expresion en el Continente Americano, man-
tiene comunicacién constante con redes de periodistas e intercambia
informacion con las ONG, y otras agrupaciones; sigue muy de cerca los
avances y cambios legislativos que en materia de libertad de expresion
se dan en los Estados miembros de la OEA y les comunica sus observa-
ciones y recomendaciones cuando considera que existen, o se estan
legislando, normas que atentan contra el ejercicio de la libertad de expre-
sion. O bien, cuando se estan dando practicas que afectan al ejercicio de
este derecho. En los casos que considera que existe una violacién grave
a la libertad de expresion, la Relatoria emite comunicados de prensa ma-
nifestando su preocupacion a las autoridades y efectuando sus recomen-
daciones. Ademas, desarrolla una importante labor de educacion, capaci-
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tacion y promocién de la libertad de expresion. Actualmente el Relator
Especial para la Libertad de Expresion es el Sr. Ignacio Alvarez.

1. Actuaciones Oficiales de la Relatoria que han tenido que
ver con Panamé

La Relatoria para la Libertad de Expresién desde que comenzd
labores en 1998 viene dandole seguimiento con mucho interés a la situa-
cion de la libertad de expresion en nuestro pais. De hecho, Panama es
uno de los Estados donde tradicionalmente esta oficina ha puesto mayor
interés y empefio, y donde definitivamente se ha visto reflejado con ma-
yor claridad su trabajo y los cambios que poco a poco ha ido logrando, al
menos a nivel de nuestra legislacion. Las actuaciones y pronunciamien-
tos oficiales que la Relatoria ha tenido en nuestro pais los podemos es-
guematizar asi:

e Cuatro visitas del Relator Especial para la Libertad de Expre-

sion:

> 1°: Del 10 al 14 de julio de 2000, a invitacion del Gobierno
y en atencién a requerimientos de algunos sectores de la so-
ciedad. Al final de la visita el Relator Dr. Santiago Canton emitié
el Comunicado de Prensa N° 29/00 donde hace una especie
de reporte donde evalla algunos aspectos que pudo observar
durante la visita, tomando en cuenta también otros elementos
observados con anterioridad.

> 2°: Del 6 al 8 de junio 2001, el Relator visité nuestro pais
como parte de la Delegacién de la Comisién Interamericana
gue realizé la visita in loco de ese afio, a la cual ya hemos he-
cho referencia anteriormente.

> 3°: El 14 y 15 de abril de 2003, esta visita fue efectuada
por invitacion de la Defensoria del Pueblo para participar en el
Foro “Libertad de Expresion y Democracia”. El entonces Rela-
tor el Dr. Eduardo Bertoni pronuncié el discurso de fondo sobre
el tema de la incorporacion de las normas y la jurisprudencia
del Sistema Interamericano sobre proteccion de la libertad de
expresion en la legislacion nacional.

> 4°: El 7 y 8 de julio de 2003, el Relator regresé a nuestra
ciudad para participar en el “Foro Regional sobre la Libertad de
Prensa”, organizado por el Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos (IIDH). En estas dos ultimas visitas, ademas del
evidente objetivo académico, el Relator desarroll6 las activida-
des que usualmente realiza de entrevistarse gobernantes, pe-
riodistas, recibir informes y emitir opiniones.

. La Relatoria se ha referido a situaciones, avances, y recomen-
daciones a la situacion de la libertad de expresion en Panaméa
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en sus ocho Informes Anuales, correspondientes a los afos:
1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 y 2005. En todos
ellos se ha referido a situaciones concretas, y ha mencionado
tanto normas legales contrarias a la libertad de expresion, co-
mo a casos especificos de periodistas que alegan se les ha vio-
lado este derecho.

e Somos uno de los seis paises del Continente! a los cuales la
Relatoria les ha redactado un Informe Especial de Pais
(2003). Este Informe no es una sancion, ni hada similar, pero si
es indicativo de una preocupacion e interés muy especial de la
Relatoria por corregir o llamar la atencion sobre algunos aspec-
tos generales de la libertad de expresién en nuestro pais. No se
refiere tanto a casos particulares como los Informes Anuales,
en este documento “el analisis se efectla desde la perspectiva
de normas, leyes y practicas que limitan el ejercicio pleno y
desinhibido de la libertad de expresion, tomando en cuenta las
disposiciones y jurisprudencia del sistema interamericano...”.
Al final de este informe se le hacen al Estado Panamefio algu-
nas recomendaciones muy puntuales sobre todo relativas a la
adecuacioén de la normativa nacional a las exigencias actuales
del respeto a la libertad de expresion.

e En cuatro Comunicados de Prensa el Relator Especial para
Libertad de Expresion se ha referido a algun asunto de nuestro
Pais, veamos:

> Comunicado de Prensa N° 28/00, del 5 de julio de 2000,
Relator Especial para la Libertad de Expresién Viaja a Pa-
nama: se anuncia la visita a Panama del Relator progra-
mada para los dias 10, 11, 12, 13 y 14 de ese mismo mes
y afio.

> Comunicado de Prensa N° 29/00, del 14 de julio de 2000,
Evaluacién Preliminar sobre la Libertad de Expresion en
Panama: aqui se hace un recuento de la visita que hasta
ese dia habia llevado a cabo el Relator en nuestro pais, se
evalla la situacion de la libertad de expresion en diversos
ambitos, se reiteran algunas recomendaciones hechas en
informes anteriores y hacen otras.

> Comunicado de Prensa N° 57/01, del 11 de mayo de
2002, Grave Preocupacion del Relator Especial para la Li-
bertad de Expresion por Situacion Procesal de Periodista
Panamefio: el Relator en este comunicado manifesté su
preocupacion por la situacion del abogado y periodista Mi-

! Los otros cinco son: Colombia, Guatemala, Haiti, Paraguay y Venezuela.
2 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe sobre la Situacion de
la Libertad de Expresion en Panama 2003. Capitulo I, parrafo 7.
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guel Antonio Bernal quien estaba, en ese momento, sien-
do procesado por los delitos de calumnia e injuria como
consecuencia de una querella presentada por el entonces
Director General de la Policia Nacional a quien responsa-
bilizaba de la muerte de los cuatro reos decapitados de
Coiba.

> Comunicado de Prensa N° 84/03, del 8 de julio de 2003,
La Relatoria para la Libertad de Expresion dio a conocer
informe sobre la situaciéon de la libertad de expresion en
Panama: en este comunicado se informa sobre la presen-
tacion que hizo el Relator de este Informe Especial, duran-
te su visita a Panama de julio de ese afio.

) Ademas de las sefialadas actuaciones, la Relatoria se ha mante-
nido en constante comunicacién con periodistas, medios de co-
municacion y algunas organizaciones de promocion de derechos
humanos en nuestro pais. Un ejemplo de este tipo de comunica-
ciones es la carta que envio el actual Relator Ignacio Alvarez el
27 de junio de 2006 pronunciandose sobre la compatibilidad del
actual proyecto de cédigo penal con las normas y los criterios del
Sistema Interamericano relativos a la Libertad de Expresion en lo
gue toca a los tipos penales de calumnia e injuria, y el seguimien-
to que le ha venido dando a este tema.

2. Temas principales que han interesado a la Relatoria

Al estudiar el conjunto de documentos a los que hemos hecho
referencia en el punto anterior, podemos observar que desde el inicio de
nuestras relaciones con la Relatoria Especial de la CIDH para la Liber-
tad de Expresion, este organismo ha estado trabajando e insistiendo,
salvo algunas ligeras variantes, sobre los mismos cinco temas fundamen-
tales: los delitos de calumnia e injuria; las leyes de desacato o irres-
peto a la autoridad; derecho al acceso a la informacién y acciéon de
habeas data; las denominadas “leyes mordaza” -resabio de la dicta-
dura- y la censura previa. Esto sin perjuicio de que también se haya
referido con menos profundidad a otros temas, que también abordare-
mos. Luego de esta presentacion el lector podra concluir qué tanto éxito
ha tenido la Relatoria al cabo de estos ocho afios de labor en nuestro
pais.

a) Censura Previa

Para la Relatoria existian tres (3) normas principales que consti-
tuian el fundamento legal para situaciones de censura previa, éstas eran:
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. El Decreto de Gabinete N° 251 de 1969 que cred por
muchos afios la Junta Nacional de Censura, aqui tenemos
en cuenta que el Art. 13 de la CADH, relativo a la libertad
de expresidn, es sumamente restrictivo en cuanto a la po-
sibilidad de aplicar la medida conocida como censura
previa, su numeral 4 establece: “Los espectaculos publi-
cos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin per-
juicio de lo establecido en el inciso 2.” En decir, la regla es
gue salvo esta particularisima excepcién, el ejercicio de la
libertad de expresion en ninguna de sus manifestaciones
puede ser objeto de censura previa. Naturalmente que las
facultades? que le concedia este decreto a la Junta Nacio-
nal de Censura excedian totalmente los limites de esta
restriccion y por tanto, no se ajustaba a los estandares del
Art. 13 de la CADH. Porque, como sefialé la Relatoria:
‘proveen la posibilidad de restringir acceso a las peliculas
y espectaculos incluso a mayores de 18 afios y también
porgue incluyen categorias que no tienen relacion con la
proteccién moral, sino con temas politicos™. Este decreto
fue derogado por la Ley N° 22 del 29 de junio de 2005%.

) El Art. 903 del Cédigo Administrativo, relativo a la lla-
mada “propaganda sediciosa” que sefalaba:

! Decreto de Gabinete N° 251 de 1969: Por medio del cual se toman medidas relaciona-
das con la Junta Nacional de Censura y Juntas Distritoriales y sobre control de espec-
taculos publicos, peliculas cinematograficas, television, publicaciones y transmisiones
radiales en disco. Gaceta Oficial N° 16.433, Publicada el 27 del 8 de 1969.

2 Evidentemente este Decreto fue emitido durante el primer afio de la dictadura para ca-
llar el debate politico principalmente, o de ideas que fueran contrarias a las que sustenta-
ban el poder del régimen. Es curioso que en su Considerando se refieran inicamente,
como justificacion a la adopcion de esta norma, a la proteccion de la moralidad de la
nifiez y la juventud y las buenas costumbres de la sociedad, cuando luego en su Art. 12
(f) y (g) prohibian la exhibicion de peliculas, espectaculos, transmisiones, entre otros que
promovieran ideas politicas distintas a las imperantes en nuestro pais en esa época, que
fueran contrarias al orden publico -concepto este siempre preferido por las dictaduras- o
que provinieran de paises con ideas politicas distintas. Si bien es cierto que con el pasar
de los afios este proposito encubierto fue quedando en desuso, y la Junta Nacional de
Censura se fue circunscribiendo cada vez mas a aquello para lo que supuestamente fue
creada -la proteccion de la moralidad y las buenas costumbres- su fundamento legal y el
ejercicio de sus funciones excedian completamente los estandares del Art. 13 de la
CADH, que contiene una prohibicion casi absoluta de la censura previa.

3 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe sobre la Situacion de
la Libertad de Expresion en Panama 2003. Capitulo IV.d., parrafo 108.

4 Ley N° 22 de 29 de junio de 2005, Que prohibe la imposicion de sanciones por desaca-
to, dicta medidas con relacion al derecho a réplica, rectificacion o respuesta y adopta
otras disposiciones. Gaceta Oficial: 24.109 de 2 de agosto de 2000.
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Los empleados de Policia deberan desfijar,
impedir la circulacién y recoger los impresos,
manuscritos, caricaturas, dibujos o pinturas en
que se excite a la turbacién del orden o
desobediencia a la Constitucion y a las leyes,
a las autoridades legitimamente constituidas;
en que se sugiera o aconseje la perpetracion
de algun delito 0 que contengan expresiones
0 conceptos injuriosos 0 amenazantes contra
los empleados publicos 0 que sean contarios
a la decencia y a las buenas costumbres.

Esta disposicién y el Art. 904, que sefialaba la sancion pa-
ra la falta de propaganda sediciosa, fueron derogados
también por la reciente Ley N° 22 del 29 de junio de 2005.

° Ademas los articulos del Cédigo Electoral® que estable-
cen que las encuestas electorales antes de ser publicadas
deben ser registradas en el Tribunal Electoral, y que
prohiben la publicacion de estas encuestas una determi-
nada cantidad de dias antes de las elecciones. Esta nor-
mativa sigue vigente en nuestro pais, y de los tres puntos
sefialados es el que lleva més tiempo de preocupar a la
Relatoria, pues desde su Informe Anual de 1998 viene
haciendo énfasis en esta normativa.

También se mencionan en los informes de la Relatoria algunos
casos concretos de censura previa como ejemplo el atentado que sufrié
el 8 de septiembre de 2001 Radio Soberana Civilista, propiedad de
Alonso Pinzén2.

El citado Art. 13 (4) de la CADH es sumamente claro, sobre todo
en el contexto del Sistema Interamericano, como bien anota la Relato-
ria: “Esta prohibiciéon existe unicamente en el sistema americano. La
Convencion Europea y el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos no
contienen disposiciones similares. Esto constituye una indicacion de la
importancia asignada por los Estados Americanos a la necesidad de ex-
presar y recibir cualquier tipo de informacién, pensamientos, opiniones e
ideas’. Sobre este tema, la CrIDH en su Sentencia de Fondo del Caso

! Al momento de la redaccion de estas lineas, los articulos del 189 al 191 del Cédigo
Electoral patrio.

2 Cfr. CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual de 2001,
Capitulo II, parrafo184.

3 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe sobre la Situacion de
la Libertad de Expresion en Panama 2003. Capitulo IV.d., parrafo 105.
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“la Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros) vs. Chile,
gue es el primer caso contencioso donde este tribunal aborda el tema de
la libertad de expresion, establecio que: “el articulo 13.4 de la Conven-
cion establece una excepcion a la censura previa, ya que la permite en el
caso de los espectaculos publicos pero Unicamente con el fin de regular
el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescen-
cia. En todos los demés casos, cualquier medida preventiva implica el
menoscabo a la libertad de pensamiento y de expresion™.

En una de sus mas recientes sentencias este tribunal ahondo6 en
este tema de la censura previa, y la colocé entre aquellas transgresio-
nes al Art. 13 de la CADH que implican una supresion radical de la
libertad de expresioén, la cual tiene lugar cuando: ‘por medio del poder
publico se establecen medios para impedir la libre circulacién de informa-
cion, ideas, opiniones o noticias... Se condicionan la expresioén o la difu-
sion de informacion al control del Estado™. Por eso es que la restriccion
de la censura es casi absoluta.

b) Las leyes de “desacato” o irrespeto a la autoridad

Antes de abordar este tema, es menester aclarar que lo que en
Panama entendemos por desacato no es exactamente o mismo que en
otros paises de América Latina, como por ejemplo Argentina, se entiende
por dicho vocablo. De ahi que cuando la Relatoria habla de desacato o
leyes de desacato lo hace dandole el sentido que se le da en la mayoria
de los paises de la region®. Es decir, se refiere fundamentalmente al

' CrIDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros vs. Chile),
Sentencia de Fondo de 5 de febrero de 2001, parrafo 70.

2 CrIDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, parra-
fo 68.

3 De hecho la CIDH entiende por leyes de desacato: “una clase de legislacion que pena-
liza la expresion que ofende, insulta 0 amenaza a un funcionario publico en el desem-
pefio de sus funciones oficiales. Estas leyes tienen una larga historia, habiéndose pro-
mulgado en tiempos de los romanos para defender el honor del emperador. Hoy en dia,
las leyes de desacato que subsisten en muchos Estados miembros se justifican so pretexto
de la necesidad de proteger el adecuado funcionamiento de la administracion publica. A
este respecto, se dice que las leyes de desacato cumplen una doble funcién. En primer
lugar, al proteger a los funcionarios publicos contra la expresion ofensiva y/o critica,
éstos quedan en libertad de desempefiar sus funciones y, por tanto, se permite que el
gobierno funcione arménicamente. Segundo, las leyes de desacato protegen el orden
publico porque la critica de los funcionarios publicos puede tener un efecto desestabili-
zador para el gobierno nacional dado que --segln se argumenta-- ella se refleja no sélo
en el individuo objeto de la critica, sino en el cargo que ocupa y en la administracion a
la que presta servicios ”(lo resaltado es nuestro). CIDH. Informe Anual de 1994, Capitulo
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irrespeto a la autoridad. De hecho, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola las acepciones de las palabras
desacato y desacatar son las siguientes:

Desacato. (De desacatar).

1. m. Falta del debido respeto a los superiores.

2. m. Irreverencia para con las cosas sagradas.

3. m. Der. En algunos ordenamientos, delito que se comete ca-
lumniando, injuriando, insultando o0 amenazando a una autori-
dad en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas, ya
de hecho o de palabra, o ya en escrito que se le dirija.

Desacatar. (De des- y acatar).

1. tr. Faltar a la reverencia o respeto que se debe a alguien. U. t.
c. prnl.

2. tr. No acatar una norma, ley, orden, etc...

Es esencial tener esto presente porque en nuestro medio, es decir
en el ambito juridico panamefio, si bien el término desacato sirve para
designar tanto el irrespeto a la autoridad, como la desobediencia o re-
beldia a cumplir una orden emanada de la autoridad, se utiliza principal-
mente para hacer referencia a esto ultimo. De ahi que cuando la Relato-
ria comenzé a pronunciarse en el sentido de eliminar las “leyes de
desacato” la primera impresion que causé en nuestro medio légicamente
fue bastante negativa. Algunos llegaron a pensar que lo que queria esta
oficina era eliminar las leyes de desobediencia a las 6rdenes de la auto-
ridad. Esta impresion era errénea, pues el restarle poder a los jueces y
demas autoridades no es la intencion de la Relatoria ni tiene potestad
para ello. Ademas, esa supuesta pretension nada tiene que ver con la
libertad de expresién. Por tanto, esta muy claro ya, que lo que pretendia
este organismo era eliminar aquellas disposiciones legales que penaliza-
ban el irrespeto o insulto a ciertas autoridades, en especial si estas pe-
nas o sanciones se aplicaban sin mediar un proceso previo con todo lo
gue esto implica.

La Comision Interamericana, ha venido pronunciandose en con-
tra de las leyes de desacato incluso desde antes de la creaciéon de la
Relatoria para Libertad de Expresion, y sus primeros pronunciamientos
surgieron a raiz de que en uno de los puntos del acuerdo de solucién
amistosa del Caso Verbitsky vs. Argentina, las partes solicitaron a la

V: Informe sobre la Compatibilidad de las Leyes de Desacato y la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos.
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CIDH que elaborara un Informe sobre la compatibilidad del tipo penal del
desacato, como estaba contemplado en la legislacion argentina, con las
disposiciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos®.
En ese informe, que efectivamente fue luego elaborado y publicado por la
CIDH?, este organismo define lo que considera como “leyes de desacato”
y enumera detalladamente los argumentos por los cuales éstas son in-
compatibles con la libertad de expresion que consagra la CADH. Esos
criterios son utilizados hasta hoy por la Relatoria cuando, en sus diversos
informes o comunicados, se refiere a la necesidad de derogar la legisla-
cion de desacato en los Estados miembros de la OEA. En este sentido la
Relatoria ha sefialado que:

...las leyes que protegen el honor de los funcionarios pu-

blicos que actian en caracter oficial les otorga injustifica-

damente un derecho a la proteccion del que no disponen

los demas integrantes de la sociedad. Esta distincién in-

vierte directamente el principio fundamental de un sistema

democratico que hace al gobierno objeto de controles, en-

tre ellos, el escrutinio de la ciudadania, para prevenir o

controlar el abuso de su poder coactivo®. Las leyes de

desacato, cuando se aplican, tienen efecto directo sobre el

debate abierto y riguroso sobre la politica publica que el

articulo 13 garantiza y que es esencial para la existencia

de una sociedad democratica... La necesidad de que exis-

ta un debate abierto y amplio, que es crucial para una so-

ciedad democratica, debe abarcar necesariamente a las

personas que participan en la formulacion o aplicacién de

la politica publica. Dado que estas personas estan en el

centro del debate publico y se exponen a sabiendas al es-

crutinio de la ciudadania, deben demostrar mayor toleran-

cia a la critica®.

En Panama hasta finales de junio de 2005 existia todo un marco
juridico orientado a sancionar las expresiones insultantes o irrespetuosas
gue pudieran ser dichas a muchos funcionaros por razén de su cargo, y
gue fue sefalado por la Relatoria como incompatible con el pleno ejerci-
cio de la libertad de expresion®. Veamos:

! CIDH. Caso Horacio Verbistky vs. Argentina (11.012), Informe de Solucion Amistosa
N°22/84 del 20 de septiembre de 1994, parrafo 17-A-iv.

2 CIDH. Informe Anual de 1994. Capitulo V: Informe sobre la Compatibilidad entre las
Leyes de Desacato y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

3 CIDH. Relator Especial para la Libertad de Expresion. Comunicado de Prensa N° 29/00
del 14 de julio de 2000, parrafo 18.

4 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe sobre la Situacion de
la Libertad de Expresion en Panama 2003. Capitulo IV.c.1., parrafos 64 y 67.

5 La Relatoria fue clara al sefialar que: “...es deber del estado panameiio derogar aque-
llas leyes que permiten a sus funcionarios sancionar a particulares por la emision de
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El numeral 1 del, ahora modificado, Art. 33 de la Consti-
tucién Nacional que facultaba a los servidores publicos
con mando v jurisdiccién para imponer multas o arrestos,
sin juicio previo, a cualquiera que los ultraje o falte el res-
peto en el contexto del ejercicio de sus funciones. Este
numeral fue eliminado cuando se modificé el mencionado
articulo por medio del Acto Legislativo N° 1 de 2004. De
esta manera quedo eliminado el fundamento constitucional
del andamiaje de normas que veremos a continuacion:

El numeral 13 del Art. 45 de la Ley N° 106 de 1968, que
sefialaba entre las atribuciones de los alcaldes el sancio-
nar correccionalmente con multa o arresto a los que los
desobedezcan o falten el respeto en el contexto de sus
funciones.

Los articulos 91, 129 (2), 161 (7), 174 (E), 202 (2) del C6-
digo Judicial que facultaban a los Magistrados de la Cor-
te Suprema de Justicia, Magistrados de los Tribunales Su-
periores de Justicia, Jueces de Circuito y Jueces Munici-
pales a sancionar correccionalmente con multa o arresto a
los que los desobedezcan o falten el respeto en el contex-
to de sus funciones.

El Art. 393 del Cédigo Judicial que facultaba al Procura-
dor General de la Nacion, al Procurador de la Administra-
cion, al Fiscal Auxiliar, los Fiscales de Distrito Judicial y a
los Fiscales de Circuito a sancionar correccionalmente con
multa o arresto a los que los desobedezcan o falten el
respeto en el contexto de sus funciones, y

Los articulos 827, 828, 829, 830 y 831 del C6édigo Admi-
nistrativo que facultaban al Presidente de la Republica,
los Gobernadores de Provincia, los Alcaldes de Distrito y
en general a los funcionarios que ejerzan sus funciones
con jurisdiccion en toda la Republica; en varias Provincias;
en varios Distritos o en un mismo Distrito para sancionar
correccionalmente con multa o arresto a los que los
desobedezcan o falten el respeto en el contexto de sus
funciones. El Art. 922 que sefialaba como una forma de
abuso contra el ejercicio del culto publico la falta adminis-
trativa de irrespeto a los Ministros de cultos religiosos.

opiniones criticas sobre el ejercicio de las funciones de aquellos que ocupan cargos
publicos”. CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe sobre la
Situacion de la Libertad de Expresion en Panamé 2003. Capitulo IV.c.1., parrafo 69.

' Ley 106 de 8 de octubre de 1973, Sobre Régimen Municipal, Gaceta Oficial 17.458 de
24 de octubre de 1973.
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Esta normativa fue derogada por la Ley N° 22 de 29 de junio de
2005. Algunas lineas atrds nos dedicabamos a aclarar la confusion exis-
tente entre el desacato entendido como desobediencia a la autoridad y el
desacato entendido como irrespeto a la autoridad. Esta distincién debi6
ser entendida por el legislador al aprobar la Ley N° 22, pero parece que
no fue asi, pues de manera insensata derogé totalmente un conjunto de
articulos que en su texto contenian conjuntamente las sanciones tanto de
irrespeto, como de desobediencia a la autoridad, cuando la Relatoria en
ningin momento ha pedido que se deroguen las normas que aseguraban
la obediencia a las érdenes que los magistrados, jueces o agentes del
Ministerio Publico, cursen con motivo de sus funciones. Por eso, el legis-
lador patrio debi6 MODIFICAR en lugar de derogar por completo, esos
articulos.

La Relatoria en sus informes ha mencionado algunos casos de
periodistas afectados por la existencia de estas leyes, como por ejemplo:
Carlos Singares! y Carlos Zavala?. La Relatoria a este respecto manifes-
té que: “Existe una seria preocupacion... por la utilizacién en Panama de
las leyes de desacato con el objeto de limitar la libertad de expresion,
particularmente cuando periodistas u otros comunicadores sociales criti-
can o publican informacion de interés publico sobre las actividades de
funcionarios publicos en el ejercicio de sus capacidades oficiales™. Pero
como vimos, ya todas estas leyes fueron derogadas en nuestro pais.

c) Las llamadas “Leyes Mordaza”

Las denominadas “leyes mordaza” a que se refiere la Relatoria, y
gue eran ademas un resabio de la época de la dictadura, eran las si-
guientes:

. La Ley N° 11 de 1978, Por la cual se dictan medidas en
relacién con los medios de comunicacién social y publica-
cion de material impreso®. Posteriormente sus articulos
15, 16, 17 y 19 quedaron derogados por la Ley N° 55 de

! Cfr. CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual de 2000,
Capitulo III, parrafo 23 y CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Infor-
me sobre la Situacion de la Libertad de Expresion en Panama, Capitulo IV, parrafo 80.

2 Cfr. CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual de 2003,
Capitulo II, parrafo 247.

3 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe sobre la Situacion de
la Libertad de Expresion en Panama 2003. Capitulo I'V.c.1, parrafo 81.

4Ley N° 11 de 10 de febrero de 1978, Por la cual se dictan medidas en relacién con los

medios de comunicacion social y publicacion de material impreso. Gaceta Oficial N°
18.519 de 17 de febrero de 1978.
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1999 y recientemente quedé derogada en tu totalidad por
la Ley N° 22 de 2005.

. La Ley N° 67 de 1978, por la cual Se reglamenta el ejerci-
cio de la profesion de periodistas en la Republica de Pa-
nama?. Esta ley quedo derogada en tu totalidad por la Ley
N° 22 de 2005.

. La Ley N° 68 de 1978, Por la cual se crea la Junta Técnica
de Periodismo y se le asignan funciones®. Esta ley quedo
derogada en su totalidad por la Ley N° 55 de 1999.

Estas normas, a las que la propia Comision Interamericana se
ha venido refiriendo desde sus Informes Especiales de Pais de 1978 y
1989, consagraban una serie de requisitos y regulaciones necesarios
para la operacion de medios de comunicacién y el ejercicio del periodis-
mo en sus diferentes modalidades, que a juicio de la comunidad periodis-
tica y de la Relatoria, eran violatorias del libre ejercicio de la libertar de
expresion, y por tanto incompatibles con el Art. 13 de la CADH. A res-
pecto de este tema, la Relatoria ha mantenido siempre el criterio que:
“Toda persona tiene derecho a comunicar sus opiniones por cualquier
medio y forma. La colegiacion obligatoria o la exigencia de titulos para el
ejercicio de la actividad periodistica, constituye una restriccion ilegitima a
la libertad de expresion. La actividad periodistica debe regirse por con-
ductas éticas, las cuales en ningln caso pueden ser impuestas por los
Estados™.

En fin, estas normas, estdn hoy todas derogadas lo cual ha sido
visto con beneplacito y considerado como un progreso considerable por
la Relatoria.

d) Derecho de acceso a la Informacion y Accion de Habeas
Data

Estos aspectos del derecho a la libertad de expresion has sido
centrales en la labor que la Relatoria ha desempefiado en todo el conti-

' Ley N° 55 de 20 de diciembre de 1999, Por la que se derogan la Ley 68 de 1978, de la
Junta Técnica de Periodismo, y articulos de la Ley 11 de 1978, relativa a los medios de
comunicacion social y a la publicacion de material impreso. Gaceta Oficial N° 23.953 de
23 de diciembre de 1999.

2 Ley N° 67 de 19 de septiembre de 1978, Por la cual se reglamenta el ejercicio de la
profesion de periodistas en la Republica de Panama. Gaceta Oficial N° 16.672 de 27 de
septiembre de 1978.

3 Ley N° 68 de 19 de septiembre de 1978, Por la cual se crea la Junta Técnica de Perio-
dismo y se le asignan funciones. Gaceta Oficial N° 18.672 de 27 de septiembre de 1978.

4 CIDH. Relatoria Especial para Libertad de Expresion. Declaracion de Principios para la
Libertad de Expresion, Principio 6. Esto ademas tiene respaldo en la CrIDH. Opinion
Consultiva 5 del 13 de noviembre de 1985, Sobre la colegiacion obligatoria de periodis-
tas.

159



nente, y especialmente en Estados como Panama donde le ha dado mu-
cho seguimiento. En nuestro pais el derecho a acceso a la informacion y
la accién de habeas data, se ubica actualmente dentro del marco legal
siguiente:

. Los articulos 43 y 44 de la Constitucion Nacional re-
cientemente adicionados por medio del Acto Legislativo
N° 1 de 2004. Esta reforma, que fue considerada un pro-
greso notable por la Relatorial, es el sustento constitucio-
nal del derecho de acceso a la informacién y la accién de
habeas data.

. Ley N° 6 de 20022, Que dicta normas para la transparen-
cia de la gestion publica, establece la accion de habeas
data y dicta otras disposiciones. Esta ley contiene tres
componentes distintos del derecho a acceso a la informa-
cion: (1) el derecho a tener acceso a la informacion en po-
der del Estado que se refiera a asuntos de interés publico,
es decir de la gestién publica; (2) el derecho de acceso a
los datos personales en poder del Estado y a corregir o
eliminar la informacion incorrecta, irrelevante o desfasada.
Se instituye en esta ley la accion de habeas data, como
recurso idoneo para hacer valer los derechos precedentes
y se sefialan las normas procesales para su tramite. Ade-
mas, y como tercera manifestacion del derecho de la so-
ciedad a estar informada; (3) se instituye la obligacién de
la administracion publica de informar o brindar de oficio
cierto tipo de datos relativos a sus gestiones. La Relatoria
desde su visita a Panama de julio del 2000 venia sugirién-
dole al Gobierno Nacional la promulgacién de este tipo de
leyes?®, por eso la sancién de esta Ley N° 6 fue considera-
da por esa oficina, en su Informe Anual de 2001, como
una accién positiva a favor de la libertad de expresion en
nuestro pais®.

! CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual de 2004, parra-
fos 143 y 144.

2 Ley N° 6 de 22 de enero de 2002. Que dicta normas para la transparencia en la gestion
publica, establece la accion de habeas data y dicta otras disposiciones. Gaceta Oficial N°
24.476 del 23 de enero de 2002.

3 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Comunicado de Prensa N°
29/00 del 14 de julio de 2000, parrafo 28.

4 CIDH. Relatoria Especial sobre la Libertad de Expresién en Panama de 2003, parrafo
134 y CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual de 2001,
parrafo 185.
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La Relatoria, que en un primer momento elogié esta iniciativa,
manifesté una gran preocupacion! porque a los cuatro meses de la pro-
mulgacion de esta ley, el Gobierno Panamefio a través del Decreto Eje-
cutivo N° 1242 de 2002 reglamentaba la Ley N° 6 del 2002 de forma tal
gue distorsionaba por completo el sentido de algunos articulos medula-
res, y por lo tanto, atentaba terriblemente contra el objeto y fin para el
cual fue creada. Especialmente preocupaba a la Relatoria el Art. 8 de
ese Decreto, que establecia que para los efectos del Art. 11 de la Ley:
“Es persona interesada aquella que tiene relacion directa con la informa-
cion solicitada”. Este articulo desnaturalizaba completamente el derecho
de todo ciudadano a obtener informacién relativa a la gestion publica, el
cual es considerado, con mucha razén uno de los fundamentos de la
democracia representativa. Posteriormente, el Organo Ejecutivo del nue-
vo Gobierno, mediante Decreto Ejecutivo N° 335% de 2004 derog6 el
Decreto Ejecutivo N° 124 de 2002, este avance en la legislacion también
fue reconocido por la Relatoria®.

En cuanto al derecho de acceso a la informacion en poder del
Estado, la CIDH ha sefialado claramente que:

El derecho de acceso a la informacién en poder del Esta-
do es uno de los fundamentos de la democracia represen-
tativa. En un sistema representativo, los funcionarios son
responsables frente a la ciudadania que confié en ellos su
representacion politica y la facultad de decidir sobre los
asuntos publicos. El titular de la informacion es el individuo

! CIDH. Relatoria para la Libertad de Expresion. Informe Anual de 2002, Capitulo II,
parrafo 200 y 2001.

2 Decreto Ejecutivo N° 124 de 21 de mayo de 2002, Por el cual se reglamenta la Ley N° 6
de 22 de enero de 2002. Gaceta Oficial N° 24.557 de 22 de mayo de 2002. Ademas el
Relator envid cartas al Gobierno Panamefio solicitando llamando su atencion sobre este
tema, el 9 de julio y 4 de noviembre de 2002, sin recibir respuesta favorable. Posterior-
mente se siguid insistiendo sobre este tema en el Informe Anual de 2003, el Informe
Especial sobre la Situacion de la Libertad de Expresion en Panama de 2003 y el Comuni-
cado de Prensa N° 84/03 del 8 de julio de 2003.

3 Decreto Ejecutivo N° 335 de 1 de septiembre de 2004, Por el cual se deroga el Decreto
Ejecutivo N° 124 de 21 de mayo de 2002. Gaceta Oficial N° 25.131 de 7 de septiembre de
2004. Este decreto sefialaba en su considerando que: “la facultad la facultad que el ar-
ticulo 179 de la Constitucion Politica de la Republica otorga al Organo ejecutivo para
reglamentar las leyes que lo requieran para su mejor cumplimiento, debe ejercerse sin
apartarse del texto ni del espiritu de las normas legales correspondientes. Que, contrario
a los propésitos de la Ley, las disposiciones del Decreto Ejecutivo N° 124 de 21 de mayo
de 2001 anulan los principios de acceso publico y publicidad consagrados en la Ley N°
6 de 22 de enero de 2002 (lo subrayado es nuestro).

4 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Anual de 2004, parra-
fo 70.
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gue delegd en los representantes el manejo de los asun-
tos publicos. Asimismo, la informacion que el Estado utiliza
y produce se logra con fondos que provienen de los im-
puestos que pagan los ciudadanos.

Contar con procedimientos que garanticen el acceso a la
informacion en poder del Estado contribuye al control de la
gestion estatal y es uno de los mecanismos mas eficaces
para combatir la corrupcion. La ausencia de control efecti-
vo implica una actividad refiida con la esencia del Estado
democratico y deja la puerta abierta para transgresiones y
abusos inaceptables. Garantizar el acceso a la informa-
cion en poder del Estado contribuye a aumentarla
transparencia de los actos de gobierno y la conse-
cuente disminucién de la corrupcién en la gestiéon es-
tatal! (lo resaltado es nuestro).

De acuerdo con la CIDH, debe existir una presuncion de publi-
cidad de la informacion, es decir, que se presume que toda la informa-
cion considerada de una fuente publica o documentacioén oficial del Esta-
do es publica, salvo casos excepcionales que sean expresamente sefia-
lado en la ley -para no dejarlo al arbitrio de los funcionarios- y cuya apli-
cacion sea necesaria para asegurar: “el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el or-
den publico o la salud o la moral publicas™. Esto es lo que es considera-
do por la Relatoria como un fin legitimo. Estos son los criterios esboza-
dos por la Relatoria en sus informes y pronunciamientos, sin embargo,
en su Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion, cie-
rra aun mas el compéas de las posibles restricciones a este derecho y
sefiala que el principio de acceso a la informacion: “sélo admite limitacio-
nes excepcionalmente que deben estar establecidas previamente pro la
ley para el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la
seguridad nacional en sociedades democraticas” (Principio 4). En
definitiva, toda restriccion debe ser excepcional y estar orientada a con-
seguir un fin legitimo. Con relacion a las personas que pueden solicitar
este tipo de informacion la Relatoria ha dicho también que: “...este dere-

! CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Comunicado de Prensa N°
29/00 de 14 de julio de 2000, parrafo 30 y 31. Recientemente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha desarrolld por primera vez este derecho de acceso a la informa-
cion en el Caso Claude Reyes v. Chile, Sentencia del 19 de septiembre de 2006. Acerca
de este caso de refirié el Relator Especial para la Libertad de Expresion en su Comunica-
do de Prensa N° 155/06 del 31 de octubre de 2006.

2 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Especial sobre la
Libertad de Expresion en Panama (2003), parrafo 130.
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cho debe poder ser ejercido por cualquier persona™. Somos del criterio

gue si el peticionario cumple con los requisitos formales, de la peticiéon y
sufraga los gastos de la reproduccion de la informacion pedida, debe
suministrarsele, y salvo limitadisimas excepciones, deberia permitirsele a
cualquier persona el acceso a esta informacion.

La Ley N° 6 también se refiere al derecho de todo ciudadano de
acceso y control de datos personales, este derecho, a juicio de la Relato-
ria es: “un derecho fundamental en mucho ambitos de la vida, pues la
falta de mecanismos judiciales que permitan la rectificacién, actualizaciéon
o anulacién de datos afectaria directamente el derecho a la privacidad, el
honor, a la identidad personal, a la propiedad y la fiscalizacion sobre la

recopilacion de datos obtenidos™.

El concepto de habeas data que maneja la Relatoria no es exac-
tamente el mismo que aparece en nuestra Ley, pareciera que la Relatoria
se refiere a esta accion solamente como un medio idoneo para el acceso
y modificacién de datos personales, lo que se conoce en la doctrina co-
mo habeas data propio. Sin embargo, nuestra Ley N° 6 le da un alcance
mayor, como anotdbamos mas arriba, al consagrar la accion de habeas
data también para hacer efectivo el derecho a acceso a la informa-
cion relativa a la administracion publica, lo que se conoce en la doc-
trina como habeas data impropio. Siendo asi nuestra legislacion com-
prensiva de ambas esferas de tutela®.

Finalmente, mencionaremos algunos casos especificos ocurridos
en nuestro pais que fueron del interés de la Relatoria como por ejemplo
los relativos a la denegacion de la informacion en las solicitudes hechas
por el abogado Guillermo Cochez relativas a los viajes de la Presidenta

! CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Especial sobre la
Libertad de Expresion en Panama (2003), parrafo 138.

2 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Especial sobre la
Libertad de Expresion en Panama (2003), parrafo 143, Citando a: Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina, Secretaria de Investigacion de Derecho Comparado,
Tomo I, 1998, p. 121.

3 Cfr. Fallo del Pleno de la Corte Suprema de Justicia del 16 de julio de 2003 del Caso del
Habeas Data Presentado por el Licenciando Guillermo Cochez, con motivo de la contra-
tacion de una ciudadana costarricense en el Ministerio de la Presidencia, en el cual el
Tribunal sefialé que: “La legislacion que instituye el habeas data contempla ambas mo-
dalidades sujetandolas a reglas diferentes, para el habeas data propio el articulo 3°, y el
impropio en el articulo 2°, y desarrollado por el articulo 8°, 9°y 10°”. A este respecto
recomendamos también el breve, sencillo y orientador trabajo del Profesor Rigoberto
Gonzélez Montenegro titulado: ElI Habeas Data.
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Mireya Moscoso! y a la contratacion de la ciudadana costarricense Ana-
bella Diez de Rodriguez, por parte del Ministerio de la Presidencia?.

e) Despenalizacién de los Delitos de Calumnia e Injuria

Como hemos sefalado, muchas de las leyes que fueron conside-
radas por la Relatoria anacrénicas y contrarias al ejercicio pleno de la
libertad de expresion ya han sido modificadas, y muchas de las reco-
mendaciones que se le han estado haciendo al Estado Panamefio, han
sido cumplidas en buena parte. Sin embargo, persiste aun un problema
que para la Relatoria es su preocupacion principal®, y sobre el cual viene
pronunciandose desde las primeras comunicaciones que ha transmitido a
los Gobiernos Panamefios, nos referimos la existencia de los tipos pena-
les de calumnia e injuria como medio para proteger la honra y dignidad
de los funcionarios publicos, sobre todo porque, a juicio de la Relatoria,
son utilizados como instrumento de acoso judicial contra los periodistas y
quienes expresen su opinién respecto a asuntos de interés publico, lo
cual atenta contra el libre debate de ideas que debe existir en toda socie-
dad democrética.

Escribia algunos afios atras el abogado argentino Eduardo Ber-
toni, antes de haber sido Relator de la CIDH para la Libertad de Expre-
sién, que han existido, o desafortunadamente existen, dos herramientas
fundamentales de las que han hecho uso los gobiernos latinoamericanos
para callar la libertad de expresion. La primera, principalmente difundida
en los regimenes dictatoriales, es el asesinato o aniquilamiento fisico de
los periodistas, situacion que sigue siendo preocupante, y la segunda
herramienta es el denominado “acoso judicial”, mas propios de las demo-
cracias, segun Bertoni:

Esta practica consiste, sin mas, en el constante hostiga-
miento que reciben los periodistas mediante acciones judi-
ciales, ya sea de indole criminal o civil, que provocan lo
gue algunos denominan el efecto paralizante: antes de cri-
ticar, y ante la posibilidad cierta que se inicie una deman-
da que consumira, por lo menos, tiempo y dinero, se opta
directamente por callar... para mitigar el acoso judicial, los
esfuerzos deberian dirigirse a restringir al maximo las ac-

! CIDH. Relatoria para la Libertad de Expresion Informe Anual de 2002, parrafo 201.

2 CIDH. Relatoria para la Libertad de Expresion Informe Anual de 2003, parrafo 258.

3 CIDH. Relatoria para la Libertad de Expresion. Comunicado de Prensa N° 29/00 del 14
de julio de 2000, parrafo 23.
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ciones legales que pueden iniciarse contra casos que en-
cierran una critica a los personales publicos™.

La Relatoria desde su Informe Anual de 1998 se refiri6 a esta
situacion y sefialo que:

Se utiliza el sistema judicial, como mecanismo intimidatorio
al imponer a los periodistas penas de prisibn o multa, obli-
gacion de concurrir en forma permanente a los tribunales,
y gastos para su defensa que perjudican significativamen-
te sus actividades. Cuando este mecanismo se utiliza con-
tra aquellos periodistas criticos al gobierno, sé esta utili-
zando el sistema judicial como un instrumento para limitar
la libertad de expresién, y ho como un mecanismo para
resolver un conflicto de intereses entre las autoridades y el
periodista®.

Ahora bien, ni la Corte Interamericana, ni la Comisién Inter-
americana, ni la Relatoria han negado la existencia e importancia de los
derechos a la honra y reputacion, a la vida privada, o de presuncién de
inocencia, lo que han dicho es que los medios que se utilicen para prote-
ger estos derechos no pueden ser tales que afecten el libre ejercicio de la
libertad de expresion. Esa es la parte medular del debate. En este senti-
do, la posicién de los principales organismos de derechos humanos a
nivel mundial es la de considerar que tanto los funcionarios publicos, co-
mo los particulares que tienen una participacion decisiva en los asuntos
publicos, deben demostrar una mayor tolerancia a la critica, por varias
razones, mencionaremos algunas:

. Voluntariamente se han expuesto al escrutinio de la ciuda-
dania.
) Estas personas tienen a su cargo el manejo asuntos pro-

pios de la administracién publica, en los cuales estan invo-
lucrados los intereses de toda la ciudadania, por lo tanto,
el debate sobre estos asuntos, en una sociedad democré-
tica, debe ser libre y desinhibido.

o Ademés, como sefial6 Eduardo Bertoni, en el articulo an-
tes citado: “Quienes detentan el poder legitimamente ha-
bido, deben entender, de una vez por todas, que llegaron
alli por mandato del pueblo...”. Esto con respecto a los
funcionarios elegidos popularmente.

' BERTONI, Eduardo A., Libertad de expresion y democracia, en CEJIL, Gaceta N° 14,
2001, Notas de opinién, p. 1.

2 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe Anual de 1998, Capi-
tulo III.
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En razon de lo anterior, los organismos del Sistema Interameri-
cano concluyen que los medios de proteccién que puedan utilizar este
tipo de personas para proteger sus derechos a la honra y reputacion, y
privacidad deben ser menos represivos o severos que los que, para es-
tos fines, estén a disposicién del resto de los particulares. Eso explica la
posicién de la Relatoria de considerar que: “La proteccion a la reputacién
debe estar garantizada sd6lo a través de sanciones civiles, en los ca-
sos en gue la persona ofendida sea un funcionario publico o persona
publica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos
de interés publico...” (lo resaltado es nuestro).

De ahi, la continua lucha que desde hace mas de ocho afios vie-
ne llevando a cabo la Relatoria y la comunidad periodistica en general
por la despenalizacién de los delitos de calumnie e injuria en nuestro
pais, en este sentido la Relatoria en el Informe Especial de la Libertad
de Expresion en Panama publicado en el 2003, recomendé al Gobierno
Nacional: “Que se reforme la legislacion sobre calumnias e injurias por
expresiones dirigidas a funcionarios publicos, personas publicas o parti-
culares que se involucren voluntariamente en asuntos de interés publico,
con el fin de avanzar progresivamente hacia su despenalizacion, de
acuerdo a los parametros establecidos por la CIDH?. Hasta hoy sigue en
pie esta peticién de la Relatoria, porque Panama de ninguna manera ha
modificado o derogado los tipos penales de calumnia e injuria de forma
tal que sean compatibles con el respeto a la libertad de expresion.

Con respecto a estos puntos del proyecto de reforma al Cédigo
Penal, el Relator Especial de la CIDH para la Libertad de Expresion, en
junio de 2006 transmiti6 al Ministro de Relaciones Exteriores de Pa-
nama una nota donde textualmente se establece lo siguiente:

Tengo el honor de dirigirme a Su Excelencia, en mi carac-
ter de Relator Especial para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
en la oportunidad de manifestar la preocupacion de la Re-
latoria Especial con relacién a las disposiciones comenta-
das en el Titulo IV “De los Delitos contra el Honor de la
Persona Natural” del Libro Il del “Anteproyecto de Cdadigo
Penal” preparado por la Comisién Codificadora del codigo
Penal de los Anteproyectos de Codigo Penal y Codigo de
Procedimiento Penal o Punitivo de Panama.

! CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Declaracion de Principios
sobre la Libertad de Expresion, Principio 10. Ademas de esta fuente, son muchos los
documentos de la Relatoria donde esta oficina es clara en mantener esta posicion.

2 CIDH. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Informe Especial sobre la
Libertad de Expresion en Panama (2003), parrafo 159.
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De acuerdo a la informacion recibida por la Relatoria Es-
pecial en comunicaciones que se anexan a la presente no-
ta, el Titulo 1V del Libro Il del anteproyecto contiene ciertas
disposiciones relativas a los delitos de calumnias e injurias
gue podrian prima facie afectar el libre ejercicio del dere-
cho a la libertad de expresion en Panama.

Al respecto, la relatoria Especial observa que los articulos
212 y 213 del anteproyecto establecen la pena de prisién
para los delitos de calumnias e injuria cuando el Cédigo
Penal vigente no contempla este tipo de sanciones para
tales conductas. Asimismo, el articulo 214 del anteproyec-
to eleva las penas de prision actualmente previstas en el
Caodigo Penal para los casos de calumnia e injuria cometi-
dos 22 través de un medio de comunicacion social oral,
escrito o mediante un sistema electronico”, afiadiendo la
pena de “arresto de fines de semana” cuando se trate de
un supuesto tipificado como calumnia. La parte final del ar-
ticulo 214 establece ademas que estas mismas penas se
aplican para “quien publique, difunda o reproduzca por
cualquier medio las ofensas inferidas al honor por otro, si
se demuestra que hubo intencion de causar dafio, pleno
conocimiento de que se esta difundiendo noticia falsa u
omisién en la investigacion y verificacion de la noticia, mi-
nimamente exigible”.

La Relatoria Especial manifiesta su preocupaciéon en
tanto el anteproyecto contempla de manera general
nuevas sanciones y eleva las penas vigentes para los
delitos de calumnia e injuria, cuando la tendencia ac-
tual del derecho penal comparado se orienta en un
sentido contrario, es decir hacia un modelo de dere-
cho penal de intervenciéon minima.

Estas consideraciones resultan oportunas en la medida
que la propia Exposicion de Motivos del anteproyecto se-
hala que se “propugna un derecho penal respetuoso de
los derechos humanos, que sdlo incrimine comportamien-
tos para tutelar bienes juridicos significativos de la socie-
dad, que intervenga minimamante, es decir, cuando no re-
sulten eficaces otros mecanismos de control social y que
la sancién se dé en proporcion al peligro o lesion del bien
juridico protegido y que ademas ésta no quede enmarcada
en una filosofia meramente retributiva”. La Corte Interame-
ricana se ha pronunciado en este mismo sentido sefialan-
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do que “el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y se-
vero para establecer responsabilidades respecto de una
conducta ilicita” (Caso Palamara Iribarne, Sentencia de 22
de noviembre de 2005, parr. 79).

Por otro lado, la Relatoria Especial encuentra que el ar-
ticulo 215 del anteproyecto establece como medio de de-
fensa del demandado la prueba de la veracidad de los he-
chos imputados (excepctio veritatis). La Relatoria especial
considera que la posibilidad de poder esgrimir la verdad
como medio de defensa inhibe el libre flujo de ideas al
transferir la carga de la prueba al que expresa sus opinio-
nes, lo cual resulta incompatible con lo previsto en el ar-
ticulo 13.2 de la Convencién (...) toda vez que produce un
efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los
qgue ejercen la profesion de periodista, lo que, a su vez,
impide el debate publico sobre temas de interés de la so-
ciedad” (Caso Herrera Ulloa “La Nacién”, Sentencia del 2
de julio de 2004, pérr. 132-133).

Asimismo, la Relatoria Especial estima que el articulo 217
del anteproyecto, que sefiala que “no constituyen delitos
contra el honor las discusiones, criticas, opiniones sobre
los actos u omisiones oficiales de los servidores publicos,
relativos al ejercicio de sus funciones”, presenta una re-
daccion insuficiente que puede llevar a que se sancionen
las expresiones criticas en torno a las actuaciones u omi-
siones de los funcionarios publicos en situaciones no rela-
cionadas al ejercicio de sus funciones pero donde el inte-
rés publico resulte relevante, produciendo asi un efecto in-
timidatorio que restrinja el libre debate de ideas.

La Relatoria Especial considera que el tipo de debate poli-
tico que da lugar al ejercicio del derecho a la libertad de
expresion generara indudablemente ciertos discursos criti-
cos o incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publi-
cos y para los particulares involucrados voluntariamente
en asuntos publicos o que estan intimamente vinculados a
las formulacion de la politica publica. Esto no significa, de
modo alguno, que el honor de los funcionarios publicos o
de las personas publicas no deba ser juridicamente prote-
gido, sino que éste debe serlo de manera acorde con los
principios del pluralismo democratico, “tomando en cuenta
el caracter de interés publico que con llevan las activida-
des o actuaciones del una persona determinada” (Caso
Herrera Ulloa “La Nacion”, Sentencia del 2 de julio de
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2004, parr. 128-129, y Caso Canese, Sentencia del 31 de
agosto de 2004, parr. 101).

En este mismo sentido, debe tomarse en cuenta el Princi-
pio 11 de la Declaracion de Principios sobre la Libertad de
Expresion que sefiala que ‘“las leyes de privacidad no de-
ben inhibir ni restringir la investigacion y difusién de infor-
maciéon de interés publico. La proteccién a la reputacion
debe estar garantizada sélo a través de sanciones civiles,
en los casos en que la persona ofendida sea un funciona-
rio publico o persona publica o particular que se haya invo-
lucrado voluntariamente en asuntos de interés publico.
Ademas, en estos casos, debe probarse que en la difusién
de las noticias el comunicador tuvo intencién de infligir da-
fio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo no-
ticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la
blusqueda de la verdad o falsedad de las mismas”.

Finalmente, la Relatoria Especial para la Libertad de Ex-
presion quisiera resaltar que el articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos contempla la obliga-
cioén de los estados parte de dicho tratado de “adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y las dispo-
siciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueron necesarias para hacer efectivos”
los derechos y libertades consagrados en tal instrumentos.
Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefalado que:

El deber general del articulo 2 de la Convencion
Americana implica la adopcién de medidas en dos
vertientes. Por una parte, la supresion de las nor-
mas y practicas de cualquier naturaleza que entra-
fien violacién a las garantias previstas en la Con-
vencién. Por la otra, la expedicién de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias. (Caso Cantoral
Benavides, Sentencia del 18 de agosto de 2000,
parr. 178)

Son muchas las maneras como un estado puede
violar un tratado internacional y, especialmente, la
Convencion. En este udltimo caso, puede hacerlo,
por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que es-
ta obligado por el articulo 2. También, por supues-
to, dictando disposiciones que no estén en confor-
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midad con lo que de él exigen sus obligaciones
dentro de la Convencion. (Ciertas atribuciones de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993, parr.
26)

Teniendo en cuenta que su llustre Estado es parte
de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion se permite destacar la importancia de
gue los estandares antes mencionados sean toma-
dos en cuenta cuando los 6rganos competentes del
estado discuta las modificaciones legislativas rela-
cionadas con el derecho a la libertad de expresion.

Quisiera reiterar a Su Excelencia la disposicion de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de colaborar y prestar asistencia técnica a Su llus-
tre Estado en las iniciativas relacionadas con avan-
ces legislativos en materia de libertad de expre-
sién. Finalmente desearia mencionar a Su Exce-
lencia que la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion informara del contenido de la presente
nota a las organizaciones que enviaron a la Relato-
ria Especial las comunicaciones cuyas copias se
acompafan a la presente.

Hemos decidido incluir completa esta nota, en primer lugar por su
valor doctrinal, pues al tiempo que resume muchos de los argumentos y
criterios que considerabamos pertinentes a esta seccién, es una de las
manifestaciones mas actuales del seguimiento que le da la Relatoria a
los cambios legislativos en materia de libertad de expresion. Ademas,
pocas veces sale a luz publica un documento de este tipo en toda su
extension.

Como vimos, la preocupacion principal de la Relatoria esta en que
estos procesos penales, e incluso los civiles, se utilizan como un arma
contra los comunicadores sociales para callar el debate sobre temas de
interés publico. Por eso, la Relatoria en la mayoria sus Informes Anuales,
ha hecho referencia a casos concretos de periodistas que estaban siendo
“acosados judicialmente” por algun funcionario de alto nivel. Algunos de
estos periodistas con casos conocidos por la Relatoria son: Herasto Re-
yes, Gustavo Gorriti, Rolando Rodriguez, Marcelino Rodriguez, Michelle
Lescure, Brittmarie Janson Pérez, Miguel Antonio Bernal, Juan Manuel
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Handal, Ménica Palm, Jean Marcel Chéry, Ubaldo Davis, Herbert Rattry,
Joel Diaz, Julio César Aizpurua, Rafael Pérez y Gustavo Aparicio.

Recientemente, el 13 de febrero el Relator Especial para la Libertad de
Expresion Ignacio Alvarez envio otra nota dirigida al Ministro de Relacio-
nes Exteriores de Panama advirtiéndole de la incompatibilidad de ciertas
disposiciones del proyecto de Cddigo Penal con el Art.13 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos relativo a la Libertad de Expre-
sion.

... el Relator de Libertad de Expresion sefialé entre otras
cosas, que aun cuando el articulo 13.2, de la Convencion
Americana, establece la posibilidad de responsabilidades
ulteriores por el ejercicio abusivo de la libertad de expre-
sion, ‘“la restriccion a la libertad de expresion debe ser
proporcional al interés que la justifica y ajustarse estre-
chamente a satisfacer un interés publico imperativo”. Y
recordd que la Corte Interamericana ha establecido que “el
Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta
ilicita”.

Igualmente el Relator Especial manifestd su preocupacion
porque “los tipos penales antes referidos podrian afectar el
derecho de los comunicadores sociales a mantener reser-
va sobre sus fuentes de informacion”. Ademas sefialé que
‘la vaguedad de algunos de los términos usados [...] po-
dria ser interpretada para restringir indebidamente el dere-

cho de acceso a la informacién en poder del Estado™.

Al momento de la redaccién de estas lineas (7/3/07) la Asamblea
Nacional de Diputados se encuentra debatiendo nuevamente en segundo
debate el proyecto de Ley del nuevo Codigo Penal y evaluando la redac-
cion de los tipos penales que pudieran afectar la libertad de expresion.

Como hemos visto en esta seccion, la Relatoria de la Comision
Interamericana para la Libertad de Expresion desde que se creé ha teni-
do una participacion activa en la tutela de ese derecho en nuestro pais.
Se ha pronunciado a favor de la abolicion de los delitos de calumnia e
injuria, de normas de desacato, de leyes mordaza; ha llamando la aten-
cion sobre el acoso judicial a periodistas, entre otros frentes de accién
gue hemos presentado sistematicamente. Sin embargo, la peor fuente de

! Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), Nota de Prensa del 14 de
febrero del 2007: En Riesgo el Derecho a la Libertad de Expresion en Panama.
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restricciones a la libertad de expresion y la mas infame mordaza la cons-
tituye la censura previa que los duefios y directivos de los medios de co-
municacién ejercen sobre las iniciativas de los periodistas, sus emplea-
dos al fin y al cabo. Son aquellos los que ordenan la edicion de naticias,
los que prohiben el debate sobre ciertos temas y en definitiva quienes
tienen el poder de abrirle las puertas a un periodista que entiende “las
reglas del juego”, o de cerrarselas a aquél que no las entiende o no las
sigue.
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