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PROCESOS DE GUARDA, CRIANZA
Y REGLAMENTACION DE VISITAS
Y LA POSIBILIDAD DE MEDIACION

ELIZABETH HUERTA MORALES



En el afio 1993 obtuvo su Titulo de Licenciada en Derecho y
Ciencias Politicas en la Universidad de Panama y ya para ese entonces
fungia como funcionaria judicial en la Corte Suprema de Justicia dentro de
la cual en 21 afos de labor, ocupé multiples cargos, entre los que se
destacan Magistrada Suplente en el Tribunal Superior de Nifiez y
Adolescencia, Magistrada Suplente Titular en el Tribunal Superior de
Familia, Jueza Seccional Suplente de Familia en San Miguelito, Juez
Titular Quinta Municipal de Familia.

También se ha desempefiado como Profesora de la Maestria de Familia,
Nifiez y Adolescencia, en las Universidades ISAE y LATINA e imparte la
clase de Derecho de Familia en la USMA.

Posee un Diplomado en Investigacion y Desarrollo de Proyectos,
Postgrados y Maestria en Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia y
cursa el Postrado y Maestria en Docencia Superior y ha intervenido en
diversas conferencias, foros, seminarios, comision y discusion de leyes,
entre otros.

Actualmente ejerce la profesion privada como abogada de familia, entre
otros.



A. Concepto de Guarda:

Como quiera que el presente trabajo versa sobre la guarda y
crianza de la nifiez y adolescencia, asi como un enfoque en materia de
mediacion, consideramos oportuno conceptualizar lo que es la guarda en
su terminologia amplia y la definicion de tenencia.

Al respecto tenemos que la doctrina relacionada al Instituto Juridico
de la Guarda de que esta tiene como finalidad otorgar a los nifios, nifias y
adolescentes un sistema de proteccion integral a fin de lograr su formacion
plena.

En este sentido, la guarda como instituto tiene como objetivo el
darle al nifio, nifia y adolescente que no tiene hogar, el de procurarle una
familia, donde el afecto, la educacién y la proteccioén estén presentes.

Juridicamente puede definirse a la guarda, tal y como lo indicara la
ilustre jurista Sonia Eliana Roca Serrano en su obra “El Nifio: El Derecho
a una Familia”, como:

‘La Guarda es una institucion que tiene por
objetivo el cuidado, proteccién, atencién vy
asistencia integral a un nifio, nifia o adolescente,
con caracter provisional, es otorgada mediante
resolucion judicial a uno de los progenitores, en
casos de divorcio y separacion de las uniones
conyugales, libres o a terceras personas carentes
de autoridad parental o tuicién legal”.

B. Definicién de Tenencia:
La tenencia segun la enciclopedia Omeba, es definida como:

“El que tiene efectivamente una cosa, pero
reconociendo en otro la propiedad, es simple
tenedor de la cosa y representante de la posiciéon
de propietario, aunque la ocupacién de la cosa
repose sobre un derecho”.



Se ha observado con acierto que de acuerdo con el texto legal
tenencia tiene un elemento comun con la posicion: El poder sobre la cosa
(hdbeas).

La tenencia por su caracter precario y “voluntario”, en nuestro
medio se practica con fines de buscar la prestacion de servicios al interior
de las familias, se corre el riesgo de que los nifios, nifias o adolescentes
sean utilizados temporalmente con fines laborales (empleadas
domésticas, mensajeros, ayudantes, etc.), los interesados consolidan este
lazo circunstancial con el nombramiento de padrinos ahijados,
convirtiéndose estos ultimos en criados, es decir, acompafantes de la
familia en todas las labores que les designa a cambio de la simple
alimentacion. (Costumbre arraigada en muchas de nuestras provincias).

La tenencia constituye la mera posicion de una cosa y por lo tanto,
no es pertinente aplicarlo a las personas. La convalidacion de este término
para identificar un tipo de familia, responde a la ya superada doctrina de la
situacion irregular, en la cual los nifios no eran considerados personas. Por
lo sostenido, no debemos confundir la figura de la Tenencia con la de
Guarda.

C. Fundamentos legales:
C.1 Constitucién Politica de Panama

El Capitulo 2° de nuestra Constitucion Politica subtitulado “La
Familia” prevé entre sus normas la obligacién de los padres de alimentar,
educar y proteger a sus hijos para que obtengan una buena crianza y un
adecuado desarrollo fisico y espiritual, y éstos a respetarlos y asistirlos.

Establece también que la Ley regulara el ejercicio de la patria
potestad de acuerdo con el interés social y el beneficio de los hijos.

El Estado debe velar por la familia y proteger el matrimonio, la
maternidad y la familia, ademas que garantiza que todos los iguales ante
la ley y no existe distincién al respecto.

C.2Convencioén sobre los Derechos del Nifio:

Este Convenio, ratificado por Panama, mediante la Ley 15 de 6 de
noviembre de 1990 conceptua en su Preambulo que “Convencidos de que
la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los



nifos, debe recibir la proteccidn y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”, contempla
como principio rector el interés superior del nifio, preceptuado en el articulo
3 de dicho Convenio, indicando que

1. “En todas las medidas concernientes a los nifios
gue tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los o6rganos legislativos, una
consideracion primordial que se atendera sera el
interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al
nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con este fin,
tomaran las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones,  servicios y  establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los
nifos cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, numero vy
competencia de su personal, asi como en relacion
con la existencia de una supervision adecuada.”

Asimismo, prevé en diversos articulos (5, 9, 10, 18, entre otros) lo
referente a la guarda, crianza, relaciones paterno-filiales, como uno de los
deberes del ejercicio de la patria potestad correcto, asi como el derecho
de los nifios de relacionarse con éstos, estableciendo que incumbira a los
padres 0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.

C.3 Cédigo de la Familia y del Menor:

Tratando de adecuar la Convencion sobre los Derechos del Nifio a
nuestra Legislacion Nacional se promulga mediante Ley 3 de 17 de mayo
de 1994 el Cddigo de la Familia y del Menor, indicando a los jueces y a las
autoridades administrativas que al conocer de los asuntos familiares,
concedan preferencia al interés superior del nifio y la familia y otorgando a
las disposiciones de dicha ley el caracter de orden publico y de interés
social y en consecuencia, no pueden ser alteradas o variadas por voluntad



de los particulares, bajo pena de nulidad, salvo los casos expresamente
permitidos por dicho Cédigo.

Nuestro ordenamiento juridico familiar regula dentro del Titulo IV
denominado “De la Patria Potestad o Relacién Parental”, Capitulo |
“Disposiciones Generales” De los derechos y deberes de los padres hacia
los hijos, definiendo que la patria potestad o relaciébn parental es el
conjunto de deberes y derechos que tienen los padres respecto a los hijos
y que éstos estaran bajo el cuidado del padre y de la madre y deberan
obedecerles y respetarles.

Como parte del ejercicio de la patria potestad, se establece el
derecho-deber de la guarda y crianza de los hijos, preceptuando
especificamente en el articulo 319:

“La patria potestad con relacién a los hijos o
hijas comprende los siguientes deberes y
facultades:

1. Velar por su vida y salud, tenerlos en su
compafia, suplir sus necesidades afectivas,
alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integra;

2. Corregirlos razonable y moderadamente; y

3. Representarlos y administrar sus bienes”

La patria potestad o relacidn parental se ejerce por ambos padres
0 por uno solo, con el consentimiento expreso o tacito del otro, sin eximir
a éste Ultimo de su responsabilidad.

Por otro lado, y en caso de desacuerdo entre los padres en el
ejercicio de la patria potestad, cualquiera de los dos progenitores podra
acudir a un juez, quien posteriormente, y luego de haberlos escuchado a
ambos y al hijo o hija, decidir4 lo que mas le convenga al interés superior
de éstos.

Dentro del Capitulo Il de nuestro ordenamiento juridico familiar
subtitulado “De la Guarda y Crianza y del Régimen de Comunicacion y de
Visita” se desarrolla en mayor amplitud esta figura que, en términos
generales, contempla que cuando los padres no convivan juntos se estara
al acuerdo de éstos en cuanto a la guarda y crianza y al régimen de
comunicacion y de visita siempre y cuando no vulnere el principio del
interés superior.
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En caso contrario y frente al desacuerdo de los progenitores, o de
ser el mismo atentatorio a los intereses materiales o morales de los hijos
o hijas, la controversia debera ser decidida por autoridad competente.

Recogemos a continuacion la normativa que contempla las dos
figuras referentes al tema: guarda y crianza y la reglamentacion de visitas,
taxativamente plasmado en el articulo 329 del Codigo de la Familia que a
la letra dice:

“La autoridad competente dispondra Ilo
conveniente para que aquél de los padres
separados que no tenga la guarda y crianza de
los hijos o hijas menores, conserve el derecho
de comunicacion y de visita con ellos,
regulandose el mismo en el tiempo, modo y
lugar que el caso requiera y siempre en
beneficio de los intereses de los menores. El
incumplimiento de lo que se disponga a ese
respecto, podra ser causa para que se
modifique lo resuelto en cuanto a la guarda, sin
perjuicio de la responsabilidad penal que se
origine por tal conducta”,

La autoridad competente podra hacer
extensivo el derecho de comunicacién y de
visita a los ascendientes o a otros parientes del
menor”

Los articulos 330 a 333 del Cédigo de la Familia contintan
regulando lo concerniente  a lo anteriormente expuesto. Ademas, el
articulo 489 del mismo instrumento legal, dentro del Libro Il, Titulo
Preliminar, Capitulo Il “De los Derechos Fundamentales del Menor”
establece en sus numerales 3y 8 el derecho de todo nifio de disfrutar todos
los beneficios de la filiacion, entre ellos, la obligaciéon de los padres de
otorgarles buen trato y de ofrecerles los cuidados y atenciones que
propicien su desarrollo éptimo.

Luego de todo lo precedentemente expuesto, advertimos que dicho
derecho-deber de guarda, crianza y reglamentacién de visita, se encuentra
contemplado a nivel Constitucional, Convenios y Tratados, Legislacion
Nacional, ya que el articulo 3 es de aplicacion extensiva, no sélo a nivel
legal, sino también administrativa y en todo lo que atafie a los derechos
del nifio, a fin de garantizarles un buen desarrollo integral.

Lo anterior, sin dejar de soslayar que en primer lugar, los primeros

llamados a brindar esos cuidados es por parte de los progenitores y en
casos expresos por parte de la familia ampliada y por Gltimo buscar otras
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alternativas (adopcion, tutela, etc.), ya que si bien es cierto el Estado debe
proteger a la familia, corresponde a ésta dicha responsabilidad en primera
instancia como parte de los deberes y derechos inherentes a la patria
potestad.

En casos de desacuerdo entre los padres establece nuestro
ordenamiento juridico que debe ventilarse ante la autoridad competente.
No obstante, existe la figura del Conciliador y Orientador de Familia,
previsto en Libro Il, Titulo Il, Capitulo Il del Cédigo de la Familia (Articulos
772 a 775), adscrito a un Juzgado Seccional de Familia (autoridad
competente para conocer este tipo de procesos a prevencion con Jueces
de Nifiez y Adolescencia, quienes también son competentes) cuyo papel
es importantisimo en la busqueda de conciliar las cuestiones planteadas,
en beneficio de la integridad de la familia teniendo prevalencia el interés
superior del nifio.

D. Separacion y divorcio

En efecto, producida la ruptura de la convivencia matrimonial, y
modificado sustancialmente el vinculo que ligaba a los cényuges, es
evidente que ninguno de ellos puede exigir al otro el comportamiento
propio de las personas que se aman.

Subsiste, no obstante, en el plano moral, la obligacién de atenuar
la enemistad que habitualmente surge entre las personas separadas,
procurando que su relacion pueda desarrollarse en un clima de respeto
mutuo, que es importante sobre todo cuando hay hijos comunes, dado que
la interrupcion de la convivencia no elimina la relacion entre los conyuges
separados y la prole.

Tal consideracion, sin embargo, no nos lleva a basarnos en que el
deber de asistencia subsista con posterioridad a la separacién personal,
criterio que aparece corroborado por el hecho de que la ley si bien prevé
sanciones que corresponda aplicar por la violacion de dicho deber (nuestra
legislacién penal ordinaria contempla el delito de incumplimiento por
deberes familiares) en la realidad social, las mismas no se registran
practicamente, ya que se manifiesta que “no puede obligarse a querer”
“seria contraproducente para el nifo o adolescente, a nivel psicolégico una
relacion obligada” y otros.

No obstante, la carencia de relaciones paterno o materno-filiales,
tienen sus graves repercusiones en el desarrollo integral de todo nifio, nifia
adolescente y no hay que ser expertos en la materia para darnos cuenta
de los efectos de la misma en nuestra sociedad.
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Nuestro ordenamiento juridico familiar establece que cuando se
trate de las causales de separacion de hecho o de mutuo consentimiento,
las partes deberdn presentar un acuerdo de guarda, crianza y
reglamentacién de visitas, (y de los alimentos) a fin de garantizar la
efectividad de dicho derecho. Sin esa prerrogativa, el juez del
conocimiento no disuelve el vinculo matrimonial. (Art. 218 del Cédigo de la
Familia)

En un inicio, y con anterioridad a la aprobacion de nuestro Codigo
de la Familia, se habia previsto exigir tal requisito a todas las causales de
divorcio; no obstante, no se dieron, lo que no es Gbice para que las partes
acudan al ente judicial competente para ventilar dichos procesos.

Por otro lado, las partes tienen toda la libertad también de acudir al
Centro de Mediacion y lograr un acuerdo respecto a la guarda y crianza de
sus hijos.

Tal acuerdo suele ser decisivo para la solucién del problema, dado
gue la responsabilidad sobre el cuidado y educacion de la prole pesa
primordialmente sobre los padres.

Il. LA MEDIACION EN LOS PROCESOS DE
GUARDA

A. Medios alternos de terminacioén de conflictos:

Vemos pues que nuestro ordenamiento juridico familiar busca
alternativas que brindan a las partes que acuden a la via judicial, la
oportunidad de resolver sus diferencias sin tener que pasar por todo un
proceso judicial, ya que en caso de conciliacion en materia de guarda,
crianza y comunicacién de visitas, el Conciliador levanta un Acta en donde
establece los puntos acordados y lo remite al juzgador correspondiente, a
fin que éste proceda a su ratificacion y aprobacion.

Por otro lado, también pueden las partes, sin tener que presentar una
demanda al respecto en los Tribunales, acudir al Centro de Mediacion de
su Jurisdiccion, a fin de exponer su caso y poder terminar el conflicto
preexistente.

Es muy importante que el mediador en este tipo de procesos, posea
muchos de los principios fundamentales que se requieren para este tipo
de casos, tales como paciencia, tolerancia, lenguaje corporal positivo;
recomendable seria comprobada y amplia experiencia en materia de
familia, nifiez y adolescencia para lograr una mayor efectividad en la
mediacion.
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B. Responsabilidad profesional del mediador:

Es el mediador quien en una area de absoluta confidencialidad y de
manera neutral e imparcial ayudara a las partes a deponer la
intransigencia, avocarse al problema, dialogar en base a estratégicas
pautas y encontrar caminos alternativos que les permitan consensuar
acuerdos que eviten un juicio o conflicto judicial.

El mediador no debe dejar de ver permanentemente en su funcién
entre partes en conflicto, que la autoridad final corresponde a los propios
participantes. Debe influir en la voluntad de los participantes que la
mediacién es un proceso de triunfo, aun cuando no se logre total o
parcialmente el resultado buscado, las partes que se han avenido a la
mediacion ya han aceptado que existen caminos alternativos para resolver
su disputa.

Son decisiones libres, intimas, personales y familiares de los
protagonistas, que deben ayudarse a tomar a las partes en conflicto.

C. Cambio de paradigma: necesidad de la
mediacion obligatoria en los asuntos de familia:

Sabemos que un conflicto familiar enferma todo su sistema; el
guiebre matrimonial desestabiliza emocionalmente al matrimonio, se
transmite a los hijos y enferma la intimidad del hogar. Transmitir su drama
personal y familiar al abogado y luego enfrentar un juicio ante los tribunales
puede llevar a la muerte. El vinculo entre derecho, justicia y salud mental
es intimo; por ello toda disfuncién en el seno familiar debe ser abordada
interdisciplinariamente (el abogado desde la ley y un psicoterapeuta desde
lo emocional).

A veces el abogado piensa que debe buscarse como fin dltimo el
acuerdo de partes homologado por los jueces, alguna vez llegan a pensar
gue no cumplen con su deber de abogados si insisten demasiado en una
salida consensuada, cuando precisamente lo beneficioso es ello.

Lamentablemente vivimos en una sociedad que se rige por leyes
gue se aplican para regular la conducta de sus integrantes. No obstante,
es nuestro deber que cada uno cambie tal paradigma.

Toda esta crisis, ha llevado a que los viejos métodos juridicos, el
juicio oral-escrito, donde necesariamente el tiempo es un factor
fundamental ya que vemos a nuestros tribunales desbordados por el
aumento de la conflictividad, y en consecuencia de la cantidad de
expedientes que esperan ser resueltos, hacen necesario imperiosamente
un cambio dentro de los métodos alternativos de resolucion de conflictos,
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gue debe ir acompafiado por un cambio en la educacion de las personas
y de los funcionarios y profesionales que deben ponerla en movimiento.

La mediacién ha sido resistida arduamente en aquellos paises
como Estados Unidos, donde ya lleva mas de 20 afios de préactica, y donde
es tomado como parte del sistema judicial y respetados los profesionales
gue a ella se dedican con exclusividad.

De alli que se proponga un cambio de paradigma que significa del
griego Patrén, esquema de referencia para entender ciertos aspectos de
la realidad, o sea, a través de nuevos enfoques juridicos, del trabajo
interdisciplinario, del enfoque sistémico de la conflictiva familiar, de los
métodos alternativos de resolucion de conflictos tales como la mediacion-
conciliaciébn-negociacion.

La fil6sofa Beatrice Brutea dice:

“No podemos esperar hasta que el mundo cambie
ni hasta que vengan nuevos tiempos que nos
hagan cambiar a nosotros, ni esperar que llegue la
Revolucion, y nos arrastre en su nueva carrera, el
futuro somos nosotros mismos, nosotros somos la
Revolucion.”

M. Derecho Comparado:

a. Argentina

Mediante Ley 24.573 Argentina prevé la Mediacién y Conciliacion
con cardcter obligatorio previo a todo juicio, lo que se rige por dicha ley.

Dicha ley promueve la comunicacion directa entre las partes para
la solucién extrajudicial de la controversia. Las actuaciones son de caracter
confidencial.

b. Canada
En materia familiar, existen servicios de mediacion. En Quebec se
trabaja desde 1970 y tiene reconocimiento federal y provincial. Sélo la

legislacién menciona a la mediacion por primera vez en la Ley Federal de
Divorcio en 1985, dandole a este método un esquema multidisciplinario.
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c. Inglaterra

En 1984 incorpora la mediacion con una clara connotacion
negociadora, con estructuras y reglas propias, apoyada en antiguas
tradiciones culturales, apareciendo con un sentido distinto al terapéutico y
consultor.

En materia de divorcio ha incorporado la teoria sistémica, y en 1990
en Londres se crea el Centro para la Resolucion de Disputas.

d. Espafa

En el afio 1990, Espafa introduce a través del Ministerio de
Asuntos Sociales el primer Programa de Mediacién para la separacién y el
divorcio, con un enfoque interdisciplinario en el que participan equipos de
psicélogos y abogados, por dos administrativos, uno para la atencion
telefénica y otro para la informética.

e. Colombia

Ha creado un cuerpo de Mediadores que depende del Poder
Ejecutivo, mas especificamente del Ministerio de Justicia.

La ley obliga a los consultorios juridicos de las Facultades de
Derecho a organizar su propio Centro de mediacion, con prestacion
gratuita. El tramite es confidencial.

En Panamda, muchos consideran que no es posible mediar en
asuntos en que las partes estén involucradas en o supuesta violencia
domeéstica; ello, por el grado de vulnerabilidad en que se encuentra la o
posible victima. Queda entonces discernir sobre la viabilidad o no de la
mediacién en beneficio de la familia. Cada uno de nosotros es responsable
de ello

16



BIBLIOGRAFIA

MOORE, Cristopher. 1996. El Proceso de Mediacién. Métodos
practicos para la resolucion de conflictos. Buenos Aires.
Editorial Granica.

DAVISON. Dora. 2006. Separacion y Divorcio Un Faro en el
Camino. Buenos Aires. Editorial Universidad.

ORTIZ DE ROZAS. Abel Felitas, ROVEDA. Eduardo G. 2004.
Manual de  Derecho de Familia. Buenos Aires. Editorial Nexis
Lexis Argentina, S.A.

Constitucion Politica de la Republica de Panama

Cddigo de la Familia y el Menor

Convencion Sobre los Derechos del Nifio

Decreto Ley No. 5 de 1999 mediante el cual se establece el
régimen general de arbitraje de la conciliacion y de la mediacion
de la Republica de Panama.

Acuerdo No. 294 de 6 de septiembre de 2001 mediante el cual la
Corte Suprema de Justicia, por el cual se crea un Centro de
Mediacion en el Organo Judicial.

Acuerdo No. 433 del 13 de diciembre de2001 mediante el cual la
Corte Suprema de Justicia, establece el Reglamento Interno del
Centro de Mediacion.

Acuerdo No. 252 de 31 de mayo de 2006, mediante el cual la Corte
Suprema de Justicia, aprueba la creacion de la Direccién Nacional
de Métodos Alternos de Resolucion de Conflictos del Organo
Judicial.

http:// www. Infanciayjuventud. Com/anterior/academic/academ
12.html

http://www. Courtinfo. Ca.gov/programs/cabs/families-fl1.html
http://www.stancto.org/courts/familylaw/fammediation.htm

http://www.ub.es/sociaol/CDA/contenidosesp.html

17


http://www/
http://www.stancto.org/courts/familylaw/fammediation.htm
http://www.ub.es/sociaol/CDA/contenidosesp.html

http://www.infanciayjuventud.com/anterior
/academic/academi2a.html

http:www.organojudicial.gob.pa/contenido/centros/mediacion/inde
X.htm

18


http://www.infanciayjuventud.com/anterior%20/academic/academ12a.html
http://www.infanciayjuventud.com/anterior%20/academic/academ12a.html

RETOS DE LA FISCALIDAD
INTERNACIONAL Y LA CONVIVENCIA
DE UN CONVENIO MULTILATERAL BEPS
CON LA RED PANAMENA DE TRATADOS
TRIBUTARIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION INTERNACIONAL

CAMILO A. VALDES MORA

19



El presente trabajo, realizado especialmente gracias a la gentil invitacién del
maestro y amigo profesor Laurentino Diaz Lépez, tiene como raiz la Relatoria
Nacional de Panama que presenté sobre el Tema |l denominado “Los retos de la
fiscalidad internacional latinoamericana en el contexto actual. ¢Hacia la
convivencia de un convenio multilateral BEPS con convenios bilaterales para
evitar la doble imposicién internacional?” dentro de las XXVIII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario, organizadas por el Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario, que se realizaran en la ciudad de México
en noviembre de 2015.

Posee una Licenciatura en Derecho y Ciencias Politicas, una Maestria en Derecho
Comercial, un Postgrado en Derecho Tributario, un Postgrado en Derecho
Tributario Internacional y un Doctorado en Derecho. Sus estudios universitarios
los realiz6 en la Universidad de Panama, en la Universidad Catolica Santa Maria
La Antigua y en la Universidad de Salamanca, Espafia. Trabaj6é como Asesor
Tributario en KPMG Panam4, fue Director de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Catélica Santa Maria La Antigua, Miembro del Equipo
Negociador de Tratados Tributarios de la Republica de Panama y Director de las
Unidades de Tributacion Internacional e Intercambio de Informacion de la
Direccién General de Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas.
Actualmente es Asociado Senior en la firma Tapia, Linares y Alfaro; Profesor de
Derecho Financiero y Tributario en la Universidad Catdlica Santa Maria La
Antigua, tanto a nivel de Licenciatura como de Postgrado; y, Presidente de la
Asociacion Panamefia de Derecho Financiero y Tributario.
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l.- INTRODUCCION.

Sin duda, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) no descansa y eso golpea nuestro régimen fiscal territorial y por
ende nuestra competitividad fiscal. La OCDE ha elaborado un estudio que
ha denominado Addressing Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), que
analiza los problemas que estan sufriendo sus paises miembros, en
relacion a la erosiéon de la base impositiva y traslado de beneficios que
realizan empresas multinacionales a jurisdicciones con tasas impositivas
mas competitivas, segun ellos nocivas, que desde luego, disminuyen su
recaudo de ingresos tributarios.

Segun el mencionado estudio, la OCDE observé que se estan erosionando
las bases tributarias de sus paises miembros, entre otras situaciones, por
el diferente tratamiento fiscal que se le da a los instrumentos financieros,
a la aplicacion de los tratados tributarios a operaciones de comercio
electrénico, reubicacion de riesgos usando las reglas de los precios de
transferencia, todas reglas que ellos mismos inventaron, lo que ha traido
gue en algunas ocasiones se abuse, segun la OCDE, de tratados
tributarios, para que en vez de evitar la doble imposicion, se dé la doble
exoneracion de impuestos, lo que en principio la misma OCDE ha
aceptado que no es ilegal, porque las estructuras fiscales se montan en
base a tratados tributarios que son leyes formales en los Estados que lo
suscriben en conjunto con sus leyes internas o domésticas, que
igualmente estan en plena vigencia y cumplen con el principio de reserva
de ley.

Sin embargo, argumentan para sustentar su nueva politica que mas que
la forma o legalidad, lo que debe predominar es la coherencia, la
substancia y la transparencia, lo que es un absurdo en toda regla y que es
tierra fértil para el abuso de los paises fuertes sobre los débiles. En
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consecuencia, reconocen que para los intereses de los miembros de la
OCDE esto es un problema global, razén por la cual se hizo una
declaracion sobre BEPS en Paris que fue adoptada el 29 de mayo de
2013, con su correspondiente plan de accion, que fue presentado a los
Ministros de Finanzas del G-20 en Moscd, en julio de 2013, a fin de hacer
de BEPS un “estandar internacional” en materia de tributacion
internacional, para implementar las quince acciones que forman parte del
Plan BEPS, en los diferentes sistemas juridicos de los paises del mundo y
gue deberan aplicar sus correspondientes administraciones tributarias, lo
gue afectara a nuestro pais, sobre todo en regimenes fiscales especiales
de tanto éxito para la economia de nuestro pais, que es eminentemente
de servicios.

Dentro del plan de accibn BEPS estuvo la celebracion de reuniones
regionales de consulta, tanto para el sector publico como privado, para
nuestro entorno se celebrd recientemente en Bogota dicha reunién de
consulta el pasado 27 y 28 de febrero de 2014. En dicho evento se llegaron
a diferentes conclusiones, entre ellas, de que la competencia fiscal que la
OCDE denomina lesiva para captar inversiones extranjeras debe ser
combatida, debido a que es segln su posicion, una competencia desleal
de las empresas multinacionales en contra de las que operan localmente,
ya que obtienen ventajas que no tienen las Ultimas.

Ademas, se debe promover un intercambio de informacion tributaria
automatico, redefinir el concepto de establecimiento permanente y evitar
el abuso de tratados tributarios, reajustando las reglas de los precios de
transferencia. En sintesis, lo que la OCDE busca con el pretexto de seguir
el mandato que ha recibido del G-20 es influir en las politicas macro
economicas y por ende en las politicas fiscales de los paises y decidir qué
leyes se deben mantener vigentes y cuales deben ser derogadas o
modificadas, segin BEPS, lo que no debe ser permitido bajo ninguna
circunstancia. Ya que entre otras cosas, estan propugnando para que se
dote a las administraciones tributarias, de la infraestructura juridica y los
dispositivos administrativos necesarios para poner en practica los nuevos
estandares BEPS y la conveniencia de reexaminar el régimen sancionador
de cada pais, para prevenir mejor las conductas que segun sus intereses
y la de sus paises miembros, son considerados nocivas de elusion y
evasion fiscal.

Por tanto, con el nuevo estandar BEPS, las presiones y amenazas de listas
discriminatorias de la OCDE y sus miembros no cesaran, ya que con su
actuar no hacen més que confesar la incapacidad manifiesta que tienen
sus miembros de fiscalizar a sus propios contribuyentes y ante dicha
ausencia de ideas, pretenden dictarnos guias para que nosotros
cambiemos nuestra potestad, autonomia y soberania de decidir qué pais
y qué sistema tributario queremos.

22



Es absurdo pensar que podemos liberar el comercio que se desarrolla en
las actividades transfronterizas entre paises, para impulsar el comercio y
por ende aumentar la inversidn extranjera, y suprimir por el otro lado la
competencia fiscal entre paises que es un aspecto importantisimo a la hora
de valorar los riesgos de invertir o no en un determinado pais.

Como ya hemos expresado, la globalizacion trajo como consecuencia la
competencia comercial entre paises por lo que es un abuso y violacion al
Derecho Internacional pretender prohibir la competencia fiscal entre los
paises, 0 peor aun, calificarla como nociva, en base a unos supuestos
estandares internacionales que no tienen fundamento juridico en el
Derecho Internacional y que son ademas, tan cambiantes como el clima,
porque asi la OCDE se ha tomado la tarea que sean.

A nuestro juicio, con el estandar BEPS esto dej6 de ser un tema
eminentemente juridico tributario y pas6é a ser un asunto de Derecho
Internacional y de soberania de los Estados, misma soberania en la que
se baso el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, para no utilizar
el Euro a pesar de ser un miembro de la Unién Europea.

En la presente relatoria nacional, trataremos de explicar la situacion de la
Republica de Panaméa y de como la OCDE a nuestro juicio esta violando y
pretende seguir violando conceptos basicos del Derecho Internacional, a
través de sus estandares internacionales que impone bajo amenazas,
listas discriminatorias y coercion.

.- ¢ QUE ES BEPS?

El nuevo estandar de la OCDE denominado Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) conocido también en espafiol, como la Erosion de la Base
Imponible y Relocalizacion de Utilidades, consiste en un plan de accion
para evitar que los contribuyentes desplacen sus ganancias o beneficios
obtenidos en una jurisdiccién tributaria de alta tributacién a otra donde
exista un tratamiento mas beneficioso, con la finalidad de reducir su
castigo o carga tributaria a nivel internacional o global.

Lo que supuestamente estd buscando la OCDE es que haya mas
coherencia, sustancia y transparencia, para de esta manera, entre otras
cosas, evitar el abuso de los tratados para evitar la doble imposicién, que
curiosamente ellos promovian, hacer algunos cambios en los conceptos
de establecimiento permanente, precios de transferencia y el intercambio
de informacion.
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El pasado 19 de julio de 2013, la OCDE public6 el Plan de Accién BEPS,
gue expone las quince medidas o puntos que deben resolver algunos de
los problemas claves identificados en el Reporte BEPS, las cuales deberan
estar listos a mas tardar en diciembre de 2015. Veamos cuél es el Plan de
Accion BEPS de la OCDE:

a)

b)

d)

Abordar los desafios de la economia digital: Con esto la OCDE
busca identificar las principales dificultades que la economia digital
plantea para la aplicacion de las actuales normas fiscales
internacionales y desarrollar opciones detalladas para hacer frente
a estas dificultades, tomando un enfoque integral y considerando
tributacion directa e indirecta.

Neutralizar los efectos de acuerdos hibridos: Consiste en
desarrollar clausulas de los Modelos de CDI y recomendaciones
para el disefio de legislacion interna! para neutralizar el efecto, por
ejemplo, de la doble no imposicion, doble deduccién, diferimiento
de largo plazo, de los instrumentos hibridos y entidades hibridas.

Fortalecer reglas para el control de compafiias extranjeras
(CFC): Consiste en desarrollar recomendaciones a la legislacién
interna de los paises, referidas al disefio de normas para el control
de compaifiias extranjeras.

Limitar la erosién de la base imponible via deducciones de
intereses y otros pagos financieros similares: Consiste en
desarrollar recomendaciones sobre las mejores practicas para el
disefio de normas para prevenir la erosién de base a través de la
utilizaciéon de los gastos por intereses entre partes relacionadas o
terceros y asi evitar deducciones de intereses y de otros pagos que
son equivalentes al pago de intereses.

Contrarrestar las practicas fiscales agresivas de manera mas
eficaz, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia:
Consiste en renovar el trabajo sobre las practicas fiscales
agresivas con una prioridad en la mejora de la transparencia, que
incluye el intercambio obligatorio y espontaneo de tax rulings
otorgando regimenes de tributacién preferenciales, y requiriendo
actividad sustancial® para cualquier régimen preferencia. Con esto
la OCDE busca revisar los regimenes fiscales de sus miembros,

1 Con este plan la OCDE se esta metiendo directamente en las politicas tributarias de cada pais miembro
y no miembro, lo que es una violacién a la soberania que tiene todo Estado de tener el régimen fiscal o
tributario que quiera. Esto se vera de forma casi repetitiva en cada una de las quince recomendaciones
o pasos dentro del plan BEPS.

2 Con esto de actividad sustancial, la OCDE pretende que se vaya més alla de lo preceptuado en una
ley y se busque lo que ellos denominan la sustancia sobre la forma, con lo que no estamos de acuerdo.
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f)

9)

h)

)

platear una estrategia para la revision de los paises no miembros
y sobre todo, revisar en general los criterios que utilizan los paises
para el otorgamiento de regimenes fiscales preferenciales o
especiales.

Prevenir el uso abusivo de tratados para evitar la doble
tributacion: Pretende desarrollar clausulas al Modelo de CDI y
disefio de legislacion interna para evitar el otorgamiento de los
beneficios del tratado en circunstancias inapropiadas.

Prevenir la elusion artificial del estatus de establecimiento
permanente: Igualmente pretende desarrollar cambios en la
definicion de establecimiento permanente para evitar la elusion
artificial de la condicién de establecimiento permanente en relaciéon
con BEPS, incluyendo el uso de figuras de agentes y excepciones
a establecimiento permanente, todo esto, con cambios al MC
OCDE.

Asegurar que los precios de transferencia son consistentes
con la creacién de valor sobre intangibles: Busca desarrollar
normas para prevenir BEPS mediante la relocalizacién de
intangibles entre los miembros del grupo, incluyendo: la adopcién
de una definicibn méas amplia y clara de los intangibles, asegurando
gue los beneficios asociados a la transferencia de bienes
intangibles se asocian con la creacion de valor, el desarrollo de
normas especiales para los intangibles dificiles de valorizar y la
actualizacion de las guias de los precios de transferencia, sobre
acuerdo de reparto de costos.

Asegurar que los precios de transferencia son consistentes
con la creacion de valor sobre riesgo y capital: Pretende
desarrollar normas para prevenir BEPS mediante la transferencia
de riesgos o la asignacion de capital excesivo, entre los miembros
del grupo, incluyendo la adopcién de normas para evitar retornos
inapropiados a entidades vinculadas Unicamente sobre la base de
la provisién de capital o la asuncion de riesgos contractuales.

Asegurar que los precios de transferencia son consistentes
con la creacién de valor sobre otras operaciones inusuales y
de alto riesgo: Persigue desarrollar normas para prevenir BEPS
derivadas de transacciones que no se harian, o que ocurriria s6lo
muy raramente entre terceros, incluyendo la adopcion de reglas de
recalificacion, aplicacion de métodos especiales de precios de
transferencia, es decir, reparto de beneficios en el contexto de las
cadenas de valor globales, y la proteccion contra la erosion de base
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k)

imponible mediante pagos como management fees y gastos de
oficina principal.

Establecer metodologias para recolectar y analizar data sobre
BEPS y las acciones para combatirlo: Se hard desarrollando
recomendaciones sobre los indicadores del impacto econémico
BEPS y garantizar que las herramientas estan disponibles para
medir la eficacia de las medidas para hacer frente a BEPS.

Requerir a los contribuyentes divulgar sus estrategias de
planificacién fiscal agresiva: Se desarrollaran recomendaciones
sobre el disefio de normas de divulgacion obligatoria de estructuras
y transacciones agresivas o abusivas, teniendo en cuenta los
costes administrativos de las administraciones tributarias y las
empresas y sobre la base de experiencias de paises que cuentan
con este tipo de normas. Lo que busca es poder modificar las
legislaciones internas de los paises para la revelacion de las
estrategias de planificacion tributaria.

Reexaminar los requerimientos de documentacién de precios
de transferencia: Busca desarrollar normas relativas a la
documentacién de precios de transferencia para mejorar la
transparencia, incluyendo el requisito de que las entidades
multinacionales proporcionen a todos los estados pertinentes toda
la informacién sobre la asignacion de ganancias, la actividad
economica y los impuestos pagados entre los paises de acuerdo
con un modelo coman.

Hacer més eficientes los mecanismos de solucion de
conflictos: Conlleva desarrollar soluciones para hacer frente a los
obstaculos que impiden la solucién de controversias relacionadas
con los tratados en virtud de los procedimientos de acuerdo mutuo,
entre ellos la ausencia de clausulas de arbitraje y la imposibilidad
de acceder a procedimientos de acuerdos mutuos.

Desarrollar un tratado multilateral: Analizar los aspectos de
Derecho Internacional Publico relacionados con el desarrollo de un
instrumento multilateral para permitir que los Estados que lo
deseen, adopten las medidas del Plan de Accién BEPS vy
enmienden los tratados bilaterales existentes. Dicho instrumento
multilateral debera estar listo para diciembre de 2015.
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BEPS?® como ya hemos expresado, es el nuevo estandar internacional que
impulsa la OCDE, pretende analizar y persigue evitar los problemas que
estan sufriendo sus paises miembros, en relacion a la erosion de la base
impositiva y traslado de beneficios que realizan empresas multinacionales
a jurisdicciones con tasas impositivas mas competitivas, segun ellos
nocivas, que desde luego, disminuyen su recaudo de ingresos tributarios.

En consecuencia, entendemos que se llevara a cabo implementando las
quince acciones que forman parte del Plan BEPS, ya citadas, en los
diferentes sistemas juridicos de los paises del mundo y que deberan
aplicar sus correspondientes administraciones tributarias, en tres etapas
gue la OCDE analizara para saber si un pais o jurisdiccion es un régimen
preferencial, si ese régimen o pais es potencialmente dafiino y si genera
efectos adversos. En sintesis, segun BEPS un pais o jurisdiccion es dafino
Si:

Contempla una definicién artificial de la base gravable;
No requiere cumplimiento de reglas de Precios de
Transferencia;

Los ingresos de fuente extranjera se encuentran exentos;
Otorga opciones de negociar tasas impositivas;

Contiene reglas que no son de acceso publico;

Otorga acceso a una red de tratados tributarios;

El régimen es promovido como una minimizacién de
impuestos; v,

El régimen alienta la realizacién de operaciones con fines
fiscales.

Nogh~w NE

o

Desde luego, que no podemos estar a favor del Plan de Accién BEPS,
porque a nuestro juicio vulnera y contradice principios fundamentales del
Derecho Internacional Publico y ademas, violaria algunos articulos de
nuestra Constitucion, sobre todo, por la manera en que la OCDE siempre
impone sus estandares, a través de la amenaza de inclusién en listas
discriminatorias a quienes cuestionen o no acaten sus estandares
internacionales.

3 Ver las publicaciones de la OCDE tituladas Addressing Base Erosion and Profit Shifting, Action Plan on
Base Erosion and Profit Shifting y Consulta Regional Sobre Erosién de Bases ambas de 2014.
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lll.- LA CONVENCION DE VIENA DE 1969.

En la Republica de Panam4, se aplica la Convencién de Viena* sobre el
Derecho de los Tratados del afio 1969, desde el 7 de julio de 1980. Dicha
convencién nace a la vida juridica panamefia mediante la Ley No. 17 de

31 de octubre de 1979.

En cuanto a la aplicacion de forma sucesiva de la Convencién de Viena,
habria que analizar el texto de su articulo 30, que sobre la aplicacion de
tratados sucesivos concernientes a

siguiente:

“Articulo 30.- Aplicacidon de tratados
sucesivos concernientes a la misma
materia.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas, los derechos y las
obligaciones de los Estados partes en
tratados sucesivos concernientes a la
misma materia se determinaran
conforme a los péarrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que
esta subordinado a un tratado anterior
0 posterior o que no debe ser
considerado incompatible con ese otro
tratado prevaleceran las disposiciones
de este Ultimo.

3. Cuando todas las partes en el
tratado anterior sean también partes en
el tratado posterior, pero el tratado
anterior no quede terminado ni su
aplicacion suspendida conforme al
articulo 59, el tratado anterior se
aplicara Unicamente en la medida en
que sus disposiciones sean
compatibles con las del tratado
posterior.

4. Cuando las partes en el tratado
anterior no sean todas ellas partes en
el tratado posterior:

4 Ley No. 17 de 31 de octubre de 1979, por la cual se aprueba la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, publicada en la Gaceta Oficial No. 19,106 del lunes 7 de julio de 1980. Panama,

Republica de Panama.
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a) en las relaciones entre los Estados
partes en ambos tratados se aplicara la
norma enunciada en el parrafo 3:

b) en las relaciones entre un Estado
gue sea parte en ambos tratados y un
Estado que so6lo lo sea en uno de ellos,
los derechos y obligaciones reciprocos
se regiran por el tratado en el que los
dos Estados sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 41 y no
prejuzgard ninguna cuestion de
terminacion o0 suspension de la
aplicacion de un tratado conforme al
articulo 60 ni ninguna cuestién de
responsabilidad en que pueda incurrir
un Estado por la celebracion o
aplicacion de un tratado cuyas
disposiciones sean incompatibles con
las obligaciones contraidas con
respecto a otro Estado en virtud de otro
tratado™.

Como podemos apreciar, la regulacion del problema del conflicto de
tratados en el marco de la Convencion de Viena de 1969, se reconduce a
las complejas reglas del articulo 30, que aborda esta cuestion bajo el
enunciado de la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia. Sin embargo, a nuestro juicio esto debe ir de la mano de los
articulos 31 y sobre todo el 32 del mismo cuerpo legal, que tratan sobre la
aplicacion de los tratados, tema que fue analizado durante las XXVI
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en la
ciudad de Santiago de Compostela, Espafia, en el afio 2012,
especificamente en el Tema |, sobre la interpretacion y aplicacion de los
convenios de doble imposicion internacional.

El articulo 30 de la Convencion de Viena alude a un conflicto entre tratados
sobre el mismo tema y entre los mismos Estados Contratantes, sin
embargo, en el evento que Panama por esos azares caprichosos del
destino, se adhiera, ojala que no, a una iniciativa multilateral BEPS, a mi
juicio no aplicaria la forma sucesiva del tratado, debido a que Panama
siempre en su red de tratados tributarios para evitar la doble imposicion,
asi como también para el intercambio de informacion tributaria, a manera

5 Ley 17 de 31 de octubre de 1979, por la cual se aprueba la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados. Publicada en la Gaceta Oficial No. 19,106 de 7 de julio de 1980, Panama4, Reptblica de
Panama.
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de ejemplo, ha mantenido y defendido su régimen tributario territorial, los
derechos de los contribuyentes y sobre todo ha negociado siempre el
intercambio de informacion tributaria, a previo requerimiento y no de
manera automatica, como la OCDE esta impulsando, en consecuencia, no
aplicaria en Panama la forma sucesiva, ya que la red de tratados tributarios
panamefios no son concernientes a las mismas materias, que impulsa la
OCDE mediante el estandar BEPS.

En ese sentido, la Dra. Ana Gemma L6pez Martin, Profesora Titular de
Derecho Internacional Publico de la Universidad Complutense de Madrid,
ha expresado que la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la
misma materia, presupone la existencia de tres factores que
necesariamente deben concurrir y que son: el subjetivo, el objetivo y el
temporal. Hablamos de elemento subjetivo en el sentido de que es
necesario que uno o mas Estados sean partes en ambos acuerdos. El
componente objetivo viene referido al hecho de que una misma materia se
encuentre regulada por una o varias disposiciones de los dos tratados.
Finalmente, el factor temporal hace relacion directa con la necesidad de
gue, para hablar de tratados sucesivos, es requisito indispensable que los
dos acuerdos internacionales sean juridicamente vinculantes, esto es, que
se hallen en vigor o se haya procedido a su aplicacién provisional®.

Sin dejar de lado, el articulo 103 de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas, que alude el articulo 30 de la Convencién de Viena, que
establece lo siguiente:

Articulo 103.- En caso de conflicto
entre las obligaciones contraidas por
los Miembros de las Naciones Unidas
en virtud de la presente Carta y sus
obligaciones contraidas en virtud de
cualquier otro convenio internacional,
prevaleceran las obligaciones
impuestas por la presente Carta.

En cuanto al peso que se le da a los comentarios del MC OCDE, creemos
que para la interpretacién de un CDI, se debe partir del principio basico de
los tratados internacionales, que consagra la buena fe segun la cual los
Estados Contratantes deben cumplir aquello a lo que se obligaron, de
conformidad con el texto del CDI y por tanto, no ir en contra de sus propios
actos.

6 LOPEZ MARTIN, Ana Gemma. Conflicto entre tratados. ;Tempestad o calma en el Derecho del
Mar? Revista Foro, Nueva época, ntimero 3 de 2006, paginas 241 a 278. Madrid, Espafia.
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En ese sentido podemos establecer que a la hora de su interpretacion se
hard siguiendo las reglas del Convencion de Viena de 1969, que son
aplicables a los tratados tributarios, las normas de derecho interno y de
manera supletoria, como guia técnica, los comentarios al MC OCDE.

En cuanto a las reglas basicas del Convenio de Viena de 1969, sobre la
interpretacion de los tratados internacionales, su articulo 31 preceptia lo
siguiente:

“Articulo 31.- Regla general de
interpretacién.

1. Un tratado debe ser interpretado de
buena fe en concordancia con el
significado ordinario que se deba dar a
los términos del tratado en su contexto
y a la luz de su objeto y propésito. 2. El
contexto para propositos del tratado
debe considerar, en adiciéon al texto,
incluyendo su preambulo y anexos: a)
Cualquier acuerdo relacionado con el
tratado que haya sido hecho entre
todas las partes en conexion con la
firma del tratado, y b) Cualquier
instrumento que haya sido hecho por
una o mas partes en conexiéon con la
firma del tratado y aceptada por las
otras partes en calidad de instrumento
relacionado con el tratado. 3. Se
deberd tener en cuenta, junto con el
contexto: a) Cualquier acuerdo
posterior entre las partes relacionado
con la interpretacion del tratado o la
aplicacion de sus disposiciones; b)
Cualquier practica posterior
relacionada con la aplicacion del
tratado que establezca el acuerdo de
las partes sobre su interpretacion, y c)
Cualquier regla relevante del derecho
internacional aplicable a las relaciones
entre las partes. 4. Un significado
especial se debe dar a un término si se
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establece que esa es la intencion de las
partes™.

Por tanto somos de la opinion que primero se utiliza la Convencion de
Viena, luego las normas de derecho interno y de manera supletoria, como
guia técnica, los comentarios al MC OCDE.

IV.- CONVENIOS PARA EL INTERCAMBIO DE INFORMACION
TRIBUTARIA.

Los convenios de intercambio de informacion tributaria (en adelante CIIT),
gue forman parte de la red de tratados tributarios panamefios, en cuanto a
su aplicacién, parten de la concepcidon generalmente aceptada y
consagrada constitucionalmente del principio de la legalidad o reserva de
ley, como principio rector del ejercicio del poder tributario del Estado
panamefio, en consecuencia, los CIT no pueden ser instrumentos
normativos ajenos a dicho principio. Sobre el particular, el articulo 52 de la
Constitucién Politica de Panama, consagra lo siguiente:

“Articulo 52.- Nadie esta obligado a
pagar contribucién ni impuesto, que no
estuvieren legalmente establecidos vy
cuya cobranza no se hiciere en la forma
prescrita por las leyes”.

Es entonces a partir de la norma constitucional citada, aunque
propiamente no dice nada con relacion al intercambio de informacion, y de
la respectiva ley que promulgue el correspondiente tratado que tenga una
clausula de intercambio de informacidn tributaria, que se puede realizar el
mismo, siguiendo una serie de parametros o elementos esenciales, que
nuestro pais ha negociado en todos sus tratados y que por lo general, los
incluye en protocolos que forman parte integral de los mismos.

El &mbito de aplicacion que debe abarcar debe ser a nuestro juicio muy
puntual dentro de lo posible, con la finalidad de evitar se realicen
solicitudes de informacién tributaria que no estén lo suficientemente
justificadas, por tanto, evitar solicitudes especulativas 0 mejor conocidas
como fishing expeditions. Es decir, realizar una solicitud de informacién sin
nexo aparente con una investigacion abierta en el Estado requirente.

Es por ello que el articulo 26 del Modelo de la OCDE sefiala que sera la
informacion “previsiblemente pertinente” para la gestion y aplicaciéon de

7 Op. Cit.
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leyes nacionales la que se requerira a la administracion tributaria del otro
Estado Contratante o Estado Requerido. Entendiéndose por tanto, que los
mecanismos de asistencia administrativas provistos en el presente articulo
no podran en ningdn momento incluir medidas dirigidas a la simple
recoleccién de piezas de evidencias, o cuando es improbable que la
informacion solicitada resulte relevante para la investigacion que se
adelanta en el Estado Requirente.

Ahora bien, Panama no suscribi6 el Acuerdo de Berlin, estandar
internacional que promueve la OCDE para el intercambio automatico de
informacion fiscal, mediante el Acuerdo Multilateral suscrito en dicha
ciudad alemana el pasado 29 de octubre de 2014, toda vez que el
mencionado mecanismos de intercambio de informacion, asi como
también el espontaneo, violaria preceptos constitucionales consagrados
en nuestra Carta Magna y otras disposiciones legales que regulan nuestra
plataforma de servicios que se brindan en y desde Panama.

Por ejemplo, el acuerdo multilateral para el intercambio de informacion, de
firmarlo Panama, violaria el articulo 42 de nuestra constitucién que es del
siguiente tenor:

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

Esta informacion solo podra ser
recogida para fines especificos,
mediante el consentimiento de su
titular o por disposiciébn de autoridad
competente con fundamento en lo
previsto en la Ley”.

De ahi que nuestro pais solamente negocia el intercambio de informacion
a previo requerimiento, ya que es a través de una autoridad competente,
gue previamente lo solicita bajo los parametros y el procedimiento en el
tratado que corresponda.

De lo contrario, el intercambio automético y espontaneo plantearia un
problema constitucional ya que el enviar y recibir informacién de forma
periddica, automatica y estandarizada es un mecanismo de intercambio de
informacion muy amplio, sin dejar de mencionar que el mismo no
necesitaria de la solicitud previa a las autoridades fiscales extranjeras, a
la individualizacién de un caso especifico, llevandose de calle en nuestro
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medio los principios constitucionales de la presuncién de inocencia, del
debido proceso y una serie de garantias y derechos que por ley tienen los
contribuyentes en nuestro pais, como por ejemplo, el de la buena fe o
presuncion, es decir, ser tratado como un contribuyente cumplidor y
ademas, derecho a saber que esta siendo investigado.

En ese sentido, a nuestro juicio el intercambio automético de informacion
tributaria podria lesionar lo establecido en la Ley Bancaria panamefia®, que
desarrolla la confidencialidad bancaria, que esta regulada por el articulo
111 del mencionado cuerpo legal, que copiamos a continuaciéon: Decreto
Ley 9 de 1998, que establece:

“Articulo 111.- Confidencialidad
Bancaria. Los Bancos solo divulgaran
informacion acerca de sus clientes o
de sus operaciones con el
consentimiento de éstos. Los
bancos no requeriran el
consentimiento de los clientes en los
siguientes casos:

1. Cuando la informacion les fuese
requerida por autoridad competente de
conformidad con la ley.

2. Cuando por iniciativa propia deban
proporcionarla en el cumplimiento de
leyes relacionadas con la prevencion
de delitos de Blanqueo de Capitales,
Financiamiento del Terrorismo vy
delitos relacionados.

3. A agencias calificadoras para fines
de analisis de riesgo.

4. A agencias u oficinas procesadoras
de datos para fines contables y
operativos." (El énfasis es nuestro).

De la norma citada se colige, que existe un deber de confidencialidad no
solo respecto a la informacion de los clientes de un banco con licencia
otorgada por la Superintendencia de Bancos de la Republica de Panama,
lo cual incluye por supuesto su identidad, sino que también, existe un
deber u obligacién de mantener la confidencialidad sobre las operaciones
realizadas por dichos clientes. La norma citada no expresa un deber de
confidencialidad absoluta, sino que condiciona la divulgacion de la

8 Véase el Texto Unico del Decreto Ley 9 de 26 de febrero de 1998, modificado por el Decreto Ley 2 de
22 de febrero de 2008, el cual fue adoptado mediante Decreto Ejecutivo No. 52 de 30 de abril de 2008,
publicado en la Gaceta Oficial No. 23,499 de 13 de marzo de 1998, Panama, Reptblica de Panama.
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informacion y operaciones a la existencia de un consentimiento de sus
clientes.

Lo anterior significa que, nuestro sistema de confidencialidad bancaria, es
un derecho a la privacidad e intimidad de los clientes o usuarios de la
banca en la Republica de Panama, protegido constitucionalmente, sobre
todo, si la entidad bancaria opera bajo una licencia otorgada por la
Superintendencia de Bancos de Panama, quien la fiscaliza, siendo por
tanto el bien juridico tutelado, de caracter personal e individual.

En consecuencia, si la informacion solicitada no se encuentra dentro de
las excepciones debidamente tipificadas en el articulo 111 de la Ley
Bancaria, que son de orden publico y bajo los pardmetros de un estandar
internacional para la lucha contra el blanqueo de capitales y financiamiento
del terrorismo, el banco no debe bajo ninguna circunstancia revelar dicha
informacion, sin el previo consentimiento y aceptacion de su cliente, ya que
le traeria a nuestro juicio, sanciones administrativas y hasta posibles
demandas de corte civil y penal segun sea cada caso.

Igualmente, indica el numeral 1 como una excepcioén a la confidencialidad
bancaria, cuando dicha informaciéon haya sido solicitada por autoridad
competente. Bajo dicho numeral entrarian las solicitudes de intercambio
de informacion a previo requerimiento, ya que cumplirian con el principio
de reserva de ley, establecido en nuestra constitucion y el cual es
desarrollado por el articulo 20 del Decreto de Gabinete No. 109 de 7 de
mayo de 1970, por el cual se reorganiza la Direccion General de Ingresos
del Ministerio de Economia y Finanzas, tal cual qued6 modificado
mediante el articulo 26 de la Ley 33 de 2010°, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 20.- La Direccion General de
Ingresos estd autorizada y facultada
para solicitar y recabar de las entidades
publicas, privadas y terceros en
general, sin excepcion, toda clase de
informacién necesaria e inherente a la
determinaciébn de las obligaciones
tributarias, a los hechos generadores
de los tributos o de exenciones, a sus
montos, fuentes de ingresos, remesas,
retenciones, costos, reservas, gastos,
entre otros, relacionados con la

9 Véase la Ley 33 de 30 de junio de 2010, que adiciona un capitulo al Cédigo Fiscal sobre normas de
adecuacién a los tratados convenios para evitar la doble tributacién internacional, y adopta otras
medidas fiscales, publicada en la Gaceta Oficial No. 26,566-A de 30 de junio de 2010, Panama, Reptublica
de Panama.
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tributacion, asi como informacién de
los responsables de tales obligaciones
o de los titulares de derechos de
exenciones tributarias.

La Direccion General de Ingresos
igualmente est4d autorizada 'y
facultada para solicitar y recabar
informacién, con el Unico vy
exclusivo propésito de darle
cumplimiento a los convenios
internacionales suscritos por la
Republica de Panama, para el
intercambio de informacion
tributaria, aun cuando no tenga
relacion con un interés tributario
domeéstico.

En todos los casos, esta informacion
reviste caracter confidencial, secreto y
de uso exclusivo o privativo de la
Direccion General de Ingresos y, por
ninguna circunstancia, podra hacerla
trascender, salvo con la finalidad de dar
cumplimiento a los  convenios
internacionales  suscritos por la
Republica de Panama para el
intercambio de informacién tributaria o
en circunstancias  expresamente
consagradas en la ley”. (El énfasis es
nuestro).

V.- JUSTICIA TRIBUTARIA INTERNACIONAL.

Apuntan las directrices y cuestiones a ser abordadas en el presente tema,
gue todos estos problema de la tributacién internacional han sido tratados
desde hace mas de cincuenta afios en mdltiples informes de diferentes
organizaciones internacionales y deja abierta la idea de que si la
metodologia empleada supone una solucién de avance en la justicia fiscal
internacional.

Desde luego, que a nuestro juicio estos estandares promovidos por la
OCDE vy el G-20, entre otros organismos internacionales, no promueven
ningun tipo de justicia fiscal internacional, por el contrario, violentan
principios basicos del Derecho Internacional Publico, sobre todo porque a
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los paises que por una decision soberana como Estado en el concierto de
las naciones toma la decision de no seguirlos, son discriminados, tachados
de paraisos fiscales, jurisdicciones fiscales nocivas, amenazados e
incluidos en listas discriminatorias lo que es intolerable desde la
perspectiva de la diplomacia y del Derecho Internacional Publico y que al
final es el papel lamentable que viene desarrollando el Foro Global de
Transparencia e Intercambio de la OCDE.

La Licenciada en Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catolica
Santa Maria la Antigua, Maria del Pilar Diez C., en su tesis de grado
expres6 sobre el Foro Global lo siguiente: “En lo que respecta al Foro
Global de Transparencia e Intercambio de Informacién en Materia Fiscal,
sin importar si sus intenciones son buenas o malas, debemos estar
conscientes de dos cosas: Primero, el Foro es un off shoot de la OCDE,
gue le rinde cuentas no sélo a esta organizacién, sino también a los
poderosos del G-20, lo cual reafirma el vinculo estratégico de los gobiernos
y los organismos internacionales. Segundo, el Foro realmente no existe en
la vida juridica internacional, pues no es una entidad reconocida por el
Derecho Internacional, ya que no tiene un tratado multilateral constitutivo,
es decir, que no es un ente creado por normas aprobadas juridicamente
por las ciento veintitn jurisdicciones que dicen llamarse paises miembros,
por lo que tampoco tiene personalidad juridica derivada, que le es dada
por los Estados que la forman y tampoco tiene capacidad juridica”°.

En otras palabras, el Foro Global es una creacion ficticia nacida de la
necesidad de la OCDE para manejar y presionar a su gusto a aquellos
paises que no son sus miembros, toda vez que dicha organizacion, tiene
una carta constitutiva cerrada, es decir, que no admite la firma de este por
otro Estado, a menos que sus Estados miembros le hagan una invitacion
formal para ser parte de la misma, a diferencia de la Organizacion de las
Naciones Unidas, que si es un organismo internacional de caracter
mundial que permite la entrada a cualquier Estado que quiera ingresar, por
tener una carta constitutiva abierta. Por ende a nuestro juicio ni la OCDE
ni su bully el Foro Global son fuentes de Derecho Internacional Publico.
No en vano, segun la revista The Economist la OCDE es un club de paises
ricos, o un Think Tank como los bautizé Paul Krugman, profesor de la
Universidad de Princeton y Premio Nobel de Economia.

Dicho lo anterior, surgen por lo menos en nuestro pais una serie de
interrogantes como ¢Por qué tenemos que seguir las supuestas
sugerencias de la OCDE si no somos un pais miembro? ¢Qué sucederia

10 DIEZ CAPARROSO, Maria del Pilar. Los estindares internacionales en transparencia e intercambio
de informacién tributaria. Tesis de grado para optar por la Licenciatura en Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Catélica Santa Maria La Antigua de Panamd, publicada en el 2014, pagina 96,
Panamad, Republica de Panama.
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en el evento de que surja un conflicto con el Foro Global, porque afectan
la economia panamefia, quién lo dirime, bajo qué normas o jurisdiccion,
ante qué tribunal internacional? Teniendo presente que las obligaciones
gue un pais decida adquirir voluntariamente y no bajo presién, son en
relacién a los demas paises participantes del foro y de manera bilateral, y
no en relacion con la OCDE o su Foro Global en si. El Foro como extension
de la OCDE, al no tener un tratado multilateral entre los paises no crea
obligaciones ni derechos para estos y, en consecuencia, no se presenta ni
se podra cumplir el Principio de Pacta Sunt Servanda o el Principio de
Bona Fides, sobre todo si el pais, como ha sido el caso de Panama, ha
tenido que actuar en contra de su voluntad por amenazas y presiones que
emanan de dichas organizaciones internacionales y de sus miembros.

En ese sentido, varios juristas del foro nacional, sobre todo los
especialistas en asuntos Constitucionales, Tributarios y de Derecho
Internacional Publico, han coincidido que los estandares internacionales
gue impulsa la OCDE através del Foro Global, bajo presiones y amenazas
de posibles sanciones e inclusiones en listas discriminatorias, vicia
cualquier acuerdo o tratado que nuestro pais pueda llegar a suscribir, y por
tanto podria ser declarado nulo, con fundamento en el articulo 52 de la
Convencion de Viena de 1969', sobre el Derecho de los Tratados
Internacionales, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 52.- Coaccion sobre un
Estado por laamenaza o el uso dela
fuerza. Es nulo todo tratado cuya
celebracién se haya obtenido por la
amenaza o0 el uso de la fuerza en
violacion de los principios del Derecho
Internacional, incorporado en la Carta
de las Naciones Unidas”.

Por otro lado, entre las relaciones de la OCDE vy los paises ho miembros
de dicha organizacion, surge el Principio Pacta tertiis nec nocent nec
prosunt, que significa que los tratados no crean obligaciones ni derechos
para terceros Estados, principio que esta recogido en el articulo 34'? de la
Convencion de Viena de 1969, a saber:

“Articulo 34.- Norma (general
concerniente a terceros Estados. Un
tratado no crea obligaciones ni

1 Ley No. 17 de 31 de octubre de 1979, publicada en la Gaceta Oficial No. 19,106 de 7 de julio de 1980.
12 Ibidem.
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derechos para un tercer Estado si su
consentimiento”.

Las presiones de la OCDE sobre los paises que no son miembros de dicha
organizacion, son una modalidad de coercion, entendiendo por coercion y
parafraseando a F. Von Hayek como el control de la tributacion
internacional por parte de la OCDE y sus miembros, para evitar un mal
mayor para ellos, por lo que los demas paises no miembros, sobre todo
los més débiles, son forzados a actuar no siguiendo sus propios planes
bajo estrictos principios de la soberania de los Estados y del Derecho
Internacional Publico, sino para servir los fines e intereses de la OCDE y
sus paises miembros. Es decir, que la coercién ocurre cuando las acciones
de la OCDE y sus miembros son hechas para satisfacer sus intereses, en
detrimento de los demas que si no los siguen son discriminados y
amenazados con posibles sanciones econdmicas por parte de sus
miembros.

Sobre el particular, la Licenciada Maria del Pilar Diez Caparroso, en su
trabajo de investigaciéon ya citado, argumenté lo siguiente: “De acuerdo
con la Teoria del Derecho, la coercién se materializa cuando un sujeto de
derecho incumple las normas juridicas. Los propios Estados, son los
creadores y receptores delas normas y, en consecuencia, seran estos
mismos los que se apliquen las sanciones (por regla general), cuando sea
violada una norma de Derecho Internacional. El Principio Pacta tertis nec
noncent nec prosunt, supone que un tratado no puede crear obligaciones
para terceros Estados que no son parte del mismo, por lo que los Estados
no miembros de la OCDE, no estan incumpliendo ninguna disposicion de
su tratado ni ninguna norma de Derecho Internacional. Por esto, las
medidas coercitivas, llamese listas negras, listas de paraisos fiscales, o en
todo caso, sanciones econémicas, tomadas por los paises miembros de la
OCDE, contra paises no miembros, son ilegales de acuerdo al Derecho
Internacional™.

VI.- NUEVO SISTEMA TRIBUTARIO INTERNACIONAL.

Evidentemente lo que pretende la OCDE y sus miembros es crear un
nuevo sistema tributario internacional, a través de un tratado multilateral
gue van a imponer mediante amenazas y coaccion a los paises no
miembros sin consideraciones, sin distinguir si los demas paises del
mundo tienen un régimen tributario de renta mundial o de renta territorial,

13 DIEZ CAPARROSO, Maria del Pilar. Los estindares internacionales en transparencia e
intercambio de informacién tributaria. Tesis de grado para optar por la Licenciatura en Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Catélica Santa Maria La Antigua de Panamad, publicada en el
2014, paginas 96 y 97, Panamd, Republica de Panamad.
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lo que a nuestro juicio es gravisimo, lo que representaria un vicio
sustancial del consentimiento de los tratados internacionales.

Los vicios sustanciales del consentimiento de los tratados internacionales
son cuatro: El error, el dolo, la corrupcién y la coaccion.

Para el Derecho Internacional se distingue la coaccion o intimidacion, en
primer lugar, si es ejercida sobre el representante de uno de los Estados o
sobre el mismo Estado o pais 0 uno de sus 6rganos; y, en segundo lugar,
si el tratado que se impone por la fuerza, intimidacion o amenaza tiene
propésitos distintos a los mejores intereses de un pais o Estado que se
entiende es soberano.

En relacion al punto en mencion, el Dr. Julio E. Linares, catedratico de la
Universidad de Panamay ex Canciller de la Republica, en su obra Derecho
Internacional Publico, citando a Marjorie Whiteman, comento lo siguiente:
“‘Refiriéndose ahora a la coaccién o intimidacién ejercida sobre el Estado
0 a alguno de sus 6rganos es interesante transcribir el resultado de las
investigaciones realizadas, sobre este particular, por la Universidad de
Harvard, el cual aparece en Digest of International Law, publicacién esta
del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América, que a
letra dice: Entre los escritores de derecho internacional parece existir
unanimidad en la opinién de que, con la posible excepcion de los tratados
de paz, los cuales son frecuentemente impuestos por un beligerante
victorioso sobre un Estado que ha sido vencido en guerra, el
consentimiento libre de las partes es una condicion esencial para la
validez de un tratado™*. (El resaltado es nuestro).

Consentimiento que desde luego, no es libre por lo menos para el caso de
Panama, por las constantes amenazas e intimidaciones que sufre de otros
paises de incluirlo en listas discriminatorias, sin contar posibles
repercusiones o0 sanciones econémicas contra nuestra economia.

Para mencionar un ejemplo de las amenazas de organismos como la
OCDE, tenemos las irrespetuosas declaraciones dadas por el sefior
Pascal Saint — Amans, que en su afan de explicarle al resto del mundo
cémo se debe vivir y legislar en sus paises, luego de la reunién del G-20
en Brisbane, Australia, en noviembre de 2014, en una conferencia de
prensa que dio Saint-Amans, quien ataca directamente a Panama
buscando desprestigiar su centro bancario. Menciona en su rueda de
prensa lo siguiente: ‘So pretty good success, especially when you see that
all the jurisdictions have committed, except Panama. Not sure | would run

14 LINARES, Julio E. Derecho Internacional Pablico Tomos I y II. Editorial Universitaria de la
Universidad de Panamd, Republica de Panama. Segunda Edicién, impreso en febrero de 1996, en los
talleres de Impresos y Disefios, S.A., paginas 263 y 264.
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to Panama to put my money there’. La traduccion es mia: ‘Muy buen éxito,
especialmente cuando ves que todas las jurisdicciones se han
comprometido, menos Panama. No estoy seguro que iria a Panama a
poner mi dinero alla’®,

¢ Se podria catalogar las declaraciones de Pascal Saint — Amans como
una amenaza o intimidacién contra Panama, por no firmar el convenio
multilateral de intercambio automatico de informacién tributaria? ¢ Por qué
se le olvid6 mencionar que los Estados Unidos de América tampoco
firmaron dicha convencion? ¢Cual es el afan de este francés en
desprestigiar a Panama? ¢Coémo es posible que este sefior se meta con
la banca panamefia, cuando los bancos de muchos de los paises de la
OCDE, a saber Estados Unidos, Espafia, Francia, Italia, entre otros,
tuvieron que ser rescatados por sus gobiernos o por Alemania, mientras
gue, en contraste, la banca panamefa pasé esa prueba con la mejor nota?
Nuestro centro fue ejemplo ante el resto del mundo. ¢ Cémo es posible que
Saint- Amans no mencione la banca europea, cuando sigue dando tumbos
entre corrupcion y escandalos? ¢ Ya se les olvid6é los casos del Banco
Espiritu Santo de Portugal o Bankia de Espafia? Estas son las posiciones
ambivalentes de la OCDE y sus ejecutivos, que los retratan de cuerpo
entero.

Por supuesto, todo esto para mantener los ineficientes modelos de Estado
de Bienestar, que no es mas que una promesa que jamas se podra cumplir,
de los paises miembros de la OCDE y su estatus quo de proteccionismo y
subsidios que son insostenibles en el tiempo y que afectan los patrimonios
de las clases més pujantes de un pais para el mantenimiento de aquellos
gue jamas querran ser productivos porque el Estado todo poderoso les
provee todas sus necesidades.

VII.- CONSIDERACIONES FINALES.

a) Un sistema BEPS estaria en contraposicion de un régimen
tributario de corte territorial o de fuente, por tanto, seria
incongruente para nuestro pais, que basa su economia en los
servicios, adoptar un sistema basado en el estandar BEPS;

b) Como pais de renta territorial, no hay ningun interés tributario en
las rentas no gravables o generadas en el extranjero, en
consecuencia no hay erosién de nuestra base tributaria, bajo el
estandar BEPS;

15 Véase publicacion titulada OECD, Press Conference of Pascal Saint - Amans, Head of the Centre for
Tax Policy, Organization for Economic Co-operation and Development, G20 International Media
Centre, Brisbane, November 2014, www.g20.org
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c)

d)

f)

9)

h)

Nuestro pais tiene una red de veinticinco tratados tributarios,
dieciséis de ellos son para evitar la doble imposicién y nueve para
el intercambio de informacion, los cuales se verian afectados si se
tuviesen que incorporar algunas de las “recomendaciones” BEPS;
No existen para Panama limitaciones derivadas por la pertenencia
a organizaciones supranacionales, que obliguen a incorporar
medidas tributarias internas derivadas de BEPS;

El culpable de la situacién actual de la fiscalidad internacional es la
politica de Estado de los paises miembros de la OCDE en donde
el Estado de Bienestar es innegociable, lo que trae como como
consecuencia que se desarrollen patologias a sus sistemas
econémicos como los son: la burocracia, la mediocridad y la
corrupcion, lo que a la postre trae un aumento de la fiscalidad y de
la deuda externa a través de los rescates econdmicos, carga obvia
para sus contribuyentes, para poder mantener el mega Estado que
todo lo subsidia y todo lo da, a una poblacion que cada dia
aumenta, asi como también todos los derechos y necesidades de
la misma, lo que ha traido en muchos de ellos colapsos
econdémicos lamentables;

Sin ninguna duda BEPS traera una inagotable masa compleja,
oscura y confusa de normas arbitrarias e ilégicas que la OCDE y
sus miembros querran imponer coercionando a los paises mas
débiles para que no sean competencia para ellos y no “erosionen
su base ftributaria”, cuando en realidad lo que deben hacer es
pensar en ser mas competitivos; controlar el gasto publico y
combatir el fraude tributario de sus contribuyentes;

Sumado a todo lo anterior, esto traera un costo operativo enorme
a los paises de fuente territorial que todavia no se han adaptado al
tema del intercambio de informacion y los precios de transferencia
por citar un par de ejemplos, para ahora adoptar un estandar BEPS
y los que se les ocurra a la OCDE en el futuro, para al final del dia
hacer el trabajo de policia fiscal de los contribuyentes de los paises
miembros de dicha organizacion;

En conclusion lo que persigue la OCDE a través de BEPS es una
violacidn flagrante a principios basicos del Derecho Internacional,
através de amenazasy listas discriminatorias que no tienen ningin
sentido.
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Los recientes acontecimientos ocurridos en el &mbito nacional y
ampliamente difundidos a nivel mediatico, en los que se cuestionan
actuaciones realizadas por servidores publicos de la anterior
Administracion Gubernamental, a los cuales se responsabiliza por la
comision de hechos que constituyen supuestas faltas administrativas o
delitos y donde la sociedad reclama una accion enérgica y oportuna por
parte de las autoridades competentes, nos llevan a reflexionar sobre una
de las obligaciones propias del servidor publico y la ciudadania en
general, asi como su verdadero alcance.

Nos referimos al contenido del articulo 65 de la ley 38 de 2000, que
regula el procedimiento administrativo general aplicable en la
administracion publica, el cual dispone los presupuestos en que se basa
la denominada “Obligacién de Denunciar”, mandato legal que contiene
una serie de elementos caracteristicos, a saber:

a) Que cualquier persona debe denunciar: Tienen esta obligacion los
particulares nacionales o extranjeros, asi como los servidores publicos,
éstos ultimos en grado mayor por la responsabilidad funcionarial que los
inviste el cargo que ostentan, tal cual lo sefiala el articulo 18 de la
Constitucién Politica.

c) Que debe interponerse ante cualquier entidad publica: Se
entiende como tal a todo organismo del Gobierno Nacional, incluyendo
sus entidades autonomas o descentralizadas, lo cual desvirtia la errada
tesis de que el denunciante debe acudir necesaria y directamente ante la
autoridad competente, entiéndase el Ministerio Publico, bajo el supuesto
usual que siempre estamos ante la comisién de un delito, lo cual no es
correcto. En ese sentido, el articulo 29 del Decreto Ejecutivo 246 de
2004, sobre el Cédigo Uniforme de Etica de los Servidores Publicos,
coincide en permitir que el servidor publico denuncie el hecho ante su
superior jerarquico o ante las autoridades correspondientes, que bien
pudieren ser las de la entidad publica en que labora.

No se puede pretender y menos exigir, que un particular o servidor
publico sin ninguna experticia legal pueda concluir cuando una situacion
determinada de la que tenga conocimiento constituye un acto ilicito o
afecta el interés publico, cuando es un delito o una mera falta
administrativa, conceptos complejos incluso para los profesionales del
Derecho, siendo el canal mas logico y adecuado la comunicacion a su
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superior y por su intermedio al cuerpo juridico de la entidad, a fin de que
éstos ultimos califiquen el hecho y las medidas a implementar;

d) Que el denunciante no estd obligado a probar los hechos
denunciados: El mismo no es parte del proceso ni estd obligado, por
ende, a probar su relato o sefialar las personas involucradas, en
consecuencia, solo asume responsabilidad en los casos de falsedad en
su denuncia, caso contrario del querellante que si es parte del proceso.

Esto reafirma la importancia que las entidades publicas no se
avoquen apresuradamente a interponer denuncias o permitir que
servidores publicos bajo su mando lo hagan, al resultar cominmente
ineficaces por carecer de un exhaustivo andlisis que les permita elaborar
adecuadamente una relaciéon de hechos y adjuntar el caudal probatorio
requerido.

Actuar con mesura permitira a las entidades constituirse en
denunciantes cuando haya una causa probable y pruebas que la
acrediten, entendiendo que esta en juego la dignidad, honra y decoro de
personas amparadas por un principio de presuncién de inocencia, por lo
cual resulta un tema muy delicado que requiere prudencia y
responsabilidad. Del mismo modo, constituirse en querellantes en
aquellas causas donde deseen obtener la restitucion del bien y/o la
indemnizacién por los dafios y perjuicios causados.

e) Que podra presentarse en cualquier forma: Pese a la carencia de
exigencias de forma en cuanto a la presentacion de la denuncia toda vez
gue opera a favor del Administrado un principio de informalidad, le
corresponde a la Administraciéon dejar constancia de las mismas

f) Que el denunciante debe identificarse debidamente: Las denuncias
andnimas estan prohibidas en aquellas entidades publicas que rigen su
procedimiento al amparo de la ley 38 de 2000, y en principio no deben
ser admitidas, toda vez que podria incurrirse en un vicio de nulidad por la
omisién de un presupuesto fundamental que implica violacion del debido
proceso legal.

Queda clara la complejidad de aquellos elementos que al
denunciante le cabe analizar a fin de cumplir su obligacion de denunciar,
lo cual reafirma nuestro criterio que la eficacia de la figura solo sera
posible en la medida que las entidades publicas brinden a los mismos los
mecanismos de proteccion adecuados, asi como la capacitacion y
orientacion constantes sobre el procedimiento correcto a seguir y la
informacion respecto a las unidades administrativas especializadas que
en materia de investigacion y andlisis juridico deben colaborarles.
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Por lo expuesto, se hace necesario complementar la presente
explicacion analizando el concepto de la Denuncia An6nima, tema algido
y cuya discusion acerca de su licitud o ilicitud, ha generado un histérico e
inconcluso debate juridico.

LA DENUNCIA ANONIMA

El articulo 201 # 32 de la ley 38 de 2000, ya descrita, define la
Denuncia como el “Acto por el cual se da conocimiento a la autoridad,
por escrito o verbalmente, de un hecho contrario a las leyes, con objeto
de que ésta proceda a su averiguacion y castigo”, y se considera
“Anénima” aquella de la cual se desconoce su autor.

El estudio de la denuncia anénima no deja de generar inquietudes y
no pretendemos arribar en este ensayo a una conclusién que salde dicha
discusion, pero si exponer un punto de vista practico con relacién a la
pregunta que resume el conflicto ¢ Tiene validez la denuncia anénima
para dar inicio a unainvestigacion?

En general estan prohibidas en aquellas entidades publicas que
rigen su procedimiento al amparo de la ley 38 de 2000 y en consecuencia
no deben ser admitidas, toda vez que podria incurrirse en un vicio de
nulidad por la omisién de un presupuesto que implica violacion al debido
proceso legal que ampara al denunciado y su derecho de defensa, al
contradictorio, a exigir responsabilidad civil y penal derivada por falsedad
en la denuncia y por la posibilidad de abrir una puerta a la difamacién
publica de quien ocultandose en el anonimato quisiera afectar su honra,
dignidad y decoro por enemistad manifiesta, envidia, odio o rencor.

Pero tan complejo asunto no puede analizarse bajo premisas
absolutas y somos convencidos que no es una soluciéon concluir que un
servidor pdublico, lisa y llanamente, ignore una denuncia porque
desconozca el autor o su procedencia, siempre y cuando de su contenido
se pueda inferir una relacion de hechos, los sujetos involucrados o al
menos deducir el acto ilicito y lugar en que se cometid, sin limitar que en
ocasiones contienen suficientes elementos que indican con certeza la
ocurrencia de un acto ilicito. Ante ese escenario surge la interrogante:
¢ Existen excepciones a esta prohibicion?

Recordemos que la obligacion de denunciar tiene como
presupuestos la ocurrencia de un acto ilicito contrario a la ley o que
lesione el “interés publico”, concepto dltimo que hace referencia a
situaciones en que no es posible identificar a una victima porque se
afectan los derechos de la colectividad que el Estado debe proteger.
Citando un ejemplo, si un hecho afecta el patrimonio de la Institucién
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podria ocasionarse una afectacion clara y directa del “interés publico”,
cuyo rango es superior a los derechos particulares que pretende proteger
la obligatoriedad de identificar al denunciante y bajo este supuesto de
excepcion a la regla seria un deber de la entidad actuar de oficio segun
su dmbito de competencia y con base a lo establecido en el articulo 64
de la ley 38 de 2000, asumiendo su posicion de GARANTE.

Pero esta actuacion debe estar guardada por la prudencia, mediante
un profundo examen de cada caso particular y los elementos que
componen la denuncia andénima, tratando en lo posible de lograr la
identificacion del denunciante con los mecanismos de saneamiento que
prevé el articulo 76 de la ley 38, y con sustento en los hechos referidos
como prueba indiciaria iniciar una investigacion preliminar, a fin de
obtener una conexién sélida, estrecha, precisa y clara respecto al acto,
el(los) sujeto(s) involucrado(s), el interés publico afectado y el monto de
tal afectacion, que permita la formulacion de cargos.

Ese deber de GARANTE se aplica en relaciones laborales
estructuradas con base en principios de jerarquia y divisién del trabajo,
donde el superior tiene
determinadas labores de vigilancia frente a sus subordinados, lo cual le
obliga a garantizar que éstos no realicen acciones inadecuadas en el
desempefio de sus funciones; en caso contrario podria incurrir en un
delito de omision de funciones tal como lo contempla el articulo 25 del
Caddigo Penal.

Aun cuando nuestro criterio deja abierta la via para considerar el
valor probatorio de la denuncia an6nima, esta posibilidad debe ser
ejercida responsablemente por el Estado y con estricto apego a los
supuestos de excepcion establecidos. Entendamos que la denuncia
andnima seguird siendo tema de debate y una realidad que no podemos
soslayar mientras al denunciante no se le brinden las garantias
necesarias de confidencialidad, protecciébn laboral y a su propia
integridad fisica, por ser pieza fundamental en la lucha y prevencion de la
corrupcion frente al poder econémico y politico.
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EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN PANAMA:
UNAS REFLEXIONES CRITICAS
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I CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS.

Un aspecto importante a tomar en cuenta para la eficacia de la
fuerza normativa de la Constitucién, el cual resulta por lo demés de gran
relevancia, es el atinente a su interpretacion como condicién previa a su
aplicacion. Por tanto, y como nos lo recuerda el insigne jurista argentino,
Segundo Linares Quintana, la interpretacion constitucional desempefia un
papel decisivo al grado tal que, “la Constitucibn mas perfecta ha de
fracasar irremediablemente a través de una defectuosa o err6nea
interpretacion y aun abrir el sinuoso y oscuro camino que Unicamente
conduce a la perversion constituciona/”. *

Ello no significa, por lo que no se debe inferir de lo sefialado, que
la interpretacion constitucional por si sola sea mas importante que la
Constitucién o que a quien competa esta funcion como ultimo intérprete de
tal norma suprema, haya de sustituir al Constituyente, cuando proceda a
determinar cual ha de ser el sentido de lo previsto en la Constitucion, toda
vez que, por importante o relevante que ésta sea, nos referimos a la
interpretacion constitucional, la misma no reemplaza ni mucho menos
viene a ser la Constitucion en si.

Expresado de otra forma, si bien la interpretacion constitucional es
de gran significado para la consolidacién del Estado constitucional de
Derecho, lo que hace posible que la misma exista, que tan determinante o
decisiva labor se dé, es la existencia de la Constitucion, base o
fundamento del ordenamiento juridico del Estado constitucional. Es esta
la que requiere ser interpretada para su defensa o tutela, a objeto de
preservar los valores, derechos y principios en ella previstos o regulados.

Lo manifestado se hace a propésito de las reflexiones que motivan
el presente trabajo, las que tienen como objeto la doctrina denominada el
blogue de constitucionalidad, las que han de hacerse de forma sucinta y
abordarse de manera concreta para el caso de Panama.

Por tanto, estas reflexiones tienen como finalidad hacer un
planteamiento critico en lo que respecta al significado que tuvo y el
contexto en el que se adopto, por parte de la Corte Suprema de Justicia
de nuestro pais, la doctrina del bloque de constitucionalidad. Ello, a

1 LINARES QUINTANA, Segundo V. Tratado de interpretacion
constitucional. Edit. Abeledo-Perrot, Argentina, 1998, p.116.

55



nuestro juicio, permitird tener una idea mas clara sobre lo que vino a
representar esta doctrina en la justicia constitucional panamefia en sus
inicios y que la diferencian de su adopcion en otros paises.

I ¢, QUE IMPLICA EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD?

Diversos son los criterios que en la doctrina se tienen presentes a
la hora de aludirse a lo que se entiende por bloque de constitucionalidad,
lo que va a estar determinado, en gran medida, por la posicién que sobre
esta doctrina asuma el érgano del control de la constitucionalidad del pais
de que se trate.

De ahi que al tratar de desentrafiar el significado del concepto
blogque de constitucionalidad, ha de tenerse presente lo aseverado por el
tratadista francés, Louis Favoreau, cuando sostenia que, “la dificultad del
derecho comparado consiste, principalmente, en que las palabras y las
expresiones no tienen, forzosamente, el mismo sentido, ni siquiera cuando

ha habido una transposicion de la misma expresion de un derecho a otro”.
2

Ello es asi porgue las condiciones y circunstancias dentro de las
cuales surgen y se desarrollan ciertas instituciones o se conciben
determinadas doctrinas, ya sean juridicas, politicas o econdémicas, va a
depender del contexto y realidad que impere en el pais en el que tal
situacion o acontecimiento se origine.

Teniendo presente lo anterior, se observa que “en la doctrina
francesa, la expresion bloc de constitutionnalité se utiliza para designar”,
como lo indica Francisco Rubio Llorente, “el conjunto de normas que el
Conseil Constitutionnel aplica en el control previo de constitucionalidad de

la ley y de los Reglamentos Parlamentarios”. 3

Por su parte, el jurista colombiano Rodrigo Uprimny, al reflexionar
sobre lo que implica la nocién de bloque de constitucionalidad, lo hace
expresando que ésta “puede ser formulada recurriendo a la siguiente
imagen paraddjica: El bloque de constitucionalidad hace referencia a la
existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente en
el texto constitucional”, a lo que adiciona:

2 FAVOREAU, Luis. EIl blogue de la constitucionalidad. Revista del
Centro de Estudios Constitucionales. N°5. Enero-marzo 1990, p.45.
3 RUBIO LLORENTE, Francisco. El bloque de constitucionalidad.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 9, N°.27, Septiembre-
Diciembre, 1989, p.15.
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“; Qué significa eso? Algo que es muy simple, pero
qgue al mismo tiempo tiene consecuencias juridicas
y politicas complejas: que una Constitucion puede
ser normativamente algo mas que el propio texto
constitucional, esto es, que las normas
constitucionales, o al menos supra legales, pueden
ser mas numerosas que aquellas que pueden
encontrarse en el articulado de la Constitucion
escrita”. *

Estas nociones sobre lo que significa bloque de constitucionalidad
son las que también comparte el jurista panamefio, Arturo Hoyos, cuando
sostiene al respecto, lo siguiente:

“El bloque de constitucionalidad es el conjunto
normativo de jerarquia constitucional que la Corte
Suprema de Justicia ha empleado para emitir juicio
sobre la constitucionalidad de las leyes y de otros
actos sujetos al control judicial de esa institucion.” >

Como se deduce de lo expuesto, la doctrina del bloque de
constitucionalidad parte de un supuesto concreto a saber: ademas de la
Constitucidén existen otras normas con igual jerarquia que ésta, que son
tomadas en cuenta por quien tiene atribuida la facultad o competencia de
la tutela jurisdiccional de dicha norma suprema, a objeto de determinar si
se ha producido o no una violacion o infraccion constitucional. Se est3,
por tanto, ante un conjunto de normas de jerarquia constitucional entre las
gue se encuentra, desde luego, la propia Constitucion, que es la que
determina que se hable de bloque de constitucionalidad.

Esta concepcion doctrinal lo que nos viene a decir y sostener es
gue la Constituciébn no agota la materia constitucional de un pais, en la
medida en que van a existir otras normas juridicas que por el contenido de
la materia que regulan sean consideradas de naturaleza constitucional.

A este Ultimo planteamiento se refiere Luis Carlos S&chica, jurista
colombiano, cuando expresa que, “una Constitucion no agota, ni podria
agotar, comprender, la totalidad de su vida institucional. Toda Constitucién
es fragmentaria, parcial. Contiene la normatividad fundamental, las reglas

4 UPRIMNY, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un
andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal. Pag.2. En el
sitio web de justicia.org/admin./tile,php.

5 HOYOS, Arturo. La interpretacién constitucional. Edit. Temis,
Colombia, 1993, p. 98.
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basicas que dan forma a su organizacion politica, pero la realidad es mas
rica que el sistema normativo”. Termina sosteniendo el citado autor, que:

“Este no puede abarcar todos los elementos de
aquella ni tampoco regular todas las formas de la
actividad politica, imprevisible de suyo”. °

Ahora bien, reconociendo tal realidad, aceptando que la
Constitucibn no agota la totalidad de la realidad constitucional, las
preguntas a formular serian, ¢quién o quiénes determinan cuales otras
normas forman parte del bloque de constitucionalidad? Sila Constitucion
integra o forma parte de este bloque de constitucionalidad, como no podia
ser de otra manera, ¢,cual valor tiene ésta con relacion a las otras normas
juridicas que comprenden este bloque de constitucionalidad? Si dicho
conjunto de normas de contenido o jerarquia constitucional pueden ser
tomadas en cuenta o empleadas por quien ejerce el control jurisdiccional
de constitucionalidad, significa ello que, ¢ podra invocarse una o varias de
éstas, sin aludirse a la Constitucion, para reclamar o demandar la
inconstitucionalidad de una norma o disposicion juridica sujeta al control
de constitucionalidad?

Plantearse estas interrogantes no tiene la finalidad ni el propdsito
de negar o desconocer el significado e importancia de la doctrina del
blogque de constitucionalidad sino, por el contrario, tener presente que al
recurrir a ésta como pardmetro para resolver controversias
constitucionales, cuando surgen contradicciones entre normas de inferior
jerarquia a la Constitucién y ésta, lo que ya no se podra pasar por alto son
‘las consecuencias juridicas y politicas”, que va a entrafiar, como nos lo
advierte uno de los autores ya citados, el determinar no soélo el valor de
esta doctrina sino también cuales han de ser las normas que han de
integrar tal conjunto normativo.

Uno de dichos temas es, por ejemplo, que no se puede olvidar o
desconocer el origen y legitimidad de la Constitucién, con respecto a las
demas normas juridicas que integran el bloque de constitucionalidad,
cualquiera que ellas sean, de acuerdo al criterio que se adopte por parte
del o6rgano constitucional al que corresponda el control de
constitucionalidad y segun el pais de que se trate. Pasar por alto este
tema, ignorarlo o, peor aun, subestimarlo, en nada contribuye a la
comprension de la Constitucion como la norma suprema del Estado
constitucional de Derecho, méxime cuando ésta constituye la ley

6 SACHICA, Luis Carlos. La Corte Constitucional y su jurisdiccién. Edit.
Temis, Bogotd, 1993. p.46.
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fundamental en la que se regulan los principios, derechos y valores
esenciales y basicos de la comunidad.

Lo antes expuesto es lo que explica y justifica los cuestionamientos
gue se le han formulado a ésta, por lo que habra de prestar atencién a
observaciones como las manifestadas por el jurista panamefio, Salvador
Sanchez G., cuando sostiene que

“La doctrina del bloque no ha servido a la causa que
invoca como justificacion. En lugar de completar
vacios constitucionales, ha servido para contradecir
el mandato expreso del constituyente. En este
sentido, la expansion del concepto de Constitucion
sirve al propdésito antidemocratico de privar al
legitimo titular del poder constituyente de la
determinacion de lo que es o no constitucional, a
través de sus representante electos”. ’

Lo que significa, por tanto, que cualquier intento de estudio de lo
gue implica el bloque de constitucionalidad pasa, necesariamente, por
tener presente la concepcién democratica a la que responde la
Constitucion, a su legitimidad, asi como al titular del poder de la cual ésta
es producto, todo ello con miras a ubicar la referida doctrina en el contexto
del Estado constitucional de Derecho. Ello contribuird a un mejor manejo
y comprension del papel que debe desempefiar tal doctrina, al ser
empleada por quien ejerce el control de constitucionalidad.

M. LA DOCTRINA DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN
PANAMA.

A. Explicacién previa.

Como se indicdé en su momento, estas reflexiones con respecto a
la doctrina del blogue de constitucionalidad tienen como objeto el caso
especifico de Panama y, en cuanto a ésta, el contexto en el que surgio
dicha doctrina. Delimitar el alcance de estas reflexiones permitir4, de ahi,
la comprension en lo atinente a la problematica que se abordé con la
adopcion de dicha doctrina en nuestro pais, lo que la distingue de las
motivaciones que se han podido aducir para su empleo en el ejercicio del
control de constitucionalidad, en lo que respecta a otros paises.

7 SANCHEZ GONZALEZ, Salvador. La doctrina constitucional y el
bloque de constitucionalidad: una critica. Revista Estudios de Derecho
Constitucional, vol. I, Edit. Universal Books, Panama4, 2009, p.55.
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Ello puede explicar, de igual forma, el por qué esta doctrina se
estuvo aplicando con cierta regularidad en sus primeros afios, con
posterioridad a que fuera adoptada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, en ejercicio del control constitucionalidad y que, con
el transcurrir del tiempo, ha sido poco su empleo por parte de esa maxima
corporacion de justicia.

Por tanto, no se va a entrar al analisis de cada uno de los elementos
0 normas juridicas que se consideran integran el bloque de
constitucionalidad en Panama, pues no es esa la finalidad de este trabajo,
sino, como se dejo sefialado, 1o que interesa es el estudio del contexto
juridico-politico en el que ésta se adopt6 por parte de la Corte Suprema de
Justicia, lo que permitira comprender el por qué de su incorporacion como
pardmetro a emplear al ejercer el control de la constitucionalidad.

B. Contexto en el que surge la doctrina del blogue de
constitucionalidad en Panama.

El autor argentino Néstor Pedro Sagliés nos advierte que, “una de
las creencias modernas mas pacificamente aceptadas estriba en la
distincion entre el mundo juridico y el mundo politico. A nivel universitario,
en la praxis politica y hasta para el hombre medio, tal punto de vista no
merece mayor discusién. Se presume, por ende, que determinados
fendbmenos son politicos; y otros, en cambio, juridicos. En cualquier caso,
el estudioso podria distinguir cudndo un suceso reviste un caracter, y
cuéando el otro.” &

A lo antes expuesto el citado jurista argentino adiciona que, “la
creencia de la distincion entre el mundo politico y el juridico parte del
supuesto de que determinados sucesos son de naturaleza politica, y otros,
distintos a los anteriores, de naturaleza juridica. Consecuentemente, el
hombre podra actuar juridicamente en determinado momento, y
politicamente en otro. Legal o facticamente, en ciertos casos se le exige
aun que aniquile su dimensioén politica, o la juridica.” °

Hechas estas consideraciones, termina sefialando Néstor Pedro
Sagués que, no obstante tales concepciones, “la reconsideracion del tema
siempre resulta atractiva”, lo que lo lleva a formularse las siguientes
interrogantes: “;Es razonable, en efecto, sostener con absoluta certeza
gue el hombre puede abdicar de su dimension politica? ¢Es posible

8 SAGUES, Néstor Pedro. Mundo juridico y mundo politico. Edit.
Depalma, Buenos Aires, 1978, p.1.
o Ibidem, p.3.
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encontrar eventos politicos que, a su vez, nada tengan que ver con el rea
juridica? ¢Es razonable pretender amojonar sin discusiones los limites del
derecho y de la politica? ¢Existen pautas claras y definitivas sobre el
comienzo y el fin del territorio politico, o respecto del nacimiento y
conclusion del @mbito juridico?”

Planteados estos cuestionamientos, el autor en mencion concluye
que

“Un breve repaso de la literatura juridica —como de la
politica- mostraria que no obstante las categoricas
afirmaciones de las normas y de la doctrina, la
delimitacion entre los dos campos considerados no
es cierta ni concluyente.” *°

Esta extensa cita y referencia a lo observado y expresado por el
jurista argentino, Néstor Pedro Sagliés, ha de servirnos como marco
conceptual que nos permita abordar el andlisis del contexto dentro del cual
surge y, en consecuencia, se adopto por la Corte Suprema de Justicia la
doctrina del bloque de constitucionalidad como parametro juridico a tener
presente y, a su vez, emplear al ejercer el control de constitucionalidad.

Esto, desde luego, ha de hacer posible una mejor comprensién del
por qué de la incorporacién jurisprudencial de la aludida doctrina en
nuestro pais.

Consignado esto, y antes de entrar al desarrollo en concreto de lo
gue se pretende resaltar con respecto al contexto dentro del cual tiene su
génesis la doctrina del bloque de constitucionalidad en Panama, es
necesario plantear, como condicién previa, lo siguiente: ¢Se puede
comprender a cabalidad el surgimiento de la doctrina del blogque de
constitucionalidad en Panama haciendo omision de las condiciones
juridico-politicas en las que ésta se adoptd? ¢ Se puede escindir el ambito
politico del juridico, con relacién a lo que afrontaba nuestro pais en dicho
momento de nuestra historia? ¢ Doctrinalmente es lo correcto? ¢ Se podra
sostener que tal realidad no incidi6, en absoluto, en la adopcion
jurisprudencial de la doctrina del bloque de constitucionalidad por parte de
la Corte Suprema de Justicia?

Formuladas estas interrogantes, se procede a sefialar y dejar
consignados una serie de hechos y acontecimientos que han de
permitirnos y, a su vez, servir de referencia y sustento, al andlisis que se
ha de realizar con miras al propésito que se persigue. Estos son:

10 Ibidem, p.p. 8y 9.
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1. Para 1989, el régimen militar que imperaba en Panama se
encontraba en el punto maximo de su descomposicion asi como de abuso
del poder, de persecuciones politicas y de desconocimiento de los
derechos fundamentales.

2. Dentro de ese ambiente y realidad se lleva a cabo el
proceso electoral de ese afio, el que se realiza con miras a elegir a las
autoridades cuyo cargo debe ser producto de la voluntad popular, lo que
ha de permitir la eleccion del Presidente y Vicepresidentes de la Republica,
Legisladores, Alcaldes y Representantes de Corregimiento para el periodo
1989-1994.

3. Efectuadas las elecciones, éstas son anuladas por el
Tribunal Electoral mediante el Decreto N°58 de 10 de mayo de 1989,
aduciendo, entre otras causas, que una vez finalizadas éstas a las 5:00
p.m. del 7 de mayo, se habian producido hechos que alteraron “de manera
significativa el resultado final de las elecciones en todo el pais”. Lo cierto
habia sido que “una asistencia masiva a las urnas por parte de la poblaciéon
electoral” trajo como resultado “una aplastante victoria” de la oposicién a
la dictadura militar, lo que “impidi6 que el gobierno repitiera el fraude
electoral perpetrado cinco afios antes y optara por anular las elecciones
tres dias después.” !

4, Como resultado de lo anterior, se impidié la renovacion de
las autoridades de cargos de eleccién popular, lo que llevé, primero, a que
se expidiera por parte del Consejo General de Estado, el Acuerdo N°1 de
31 de agosto de 1989, por el cual se procedi6 a “conformar un Gobierno
Provisional”, el que seria integrado por dos miembros designados como
Presidente Provisional de la Republica y Vicepresidente Provisional de la
Republica, a los que se les atribuia las funciones que la Constitucién y las
leyes reconocian al Presidente y Vicepresidente de la Republica,
respectivamente. Con posterioridad, y mediante el Acuerdo N°2 de 31 de
agosto de 1989, dicho Consejo General de Estado procedié a designar a
las personas que ocuparian tales cargos. No esta demas sefialar que tales
medidas asi adoptadas no tenian asidero alguno en la Constitucion, lo que
constituia, de esa manera, un acto arbitrario mas de los muchos en los que
se incurrié desde el poder para esa época.

5. En diciembre 20 de 1989 es derrocado el régimen militar,
cuando se produce la invasion a Panama por parte del ejército de los
Estados Unidos de América, con lo que se puso punto final al régimen
dictatorial iniciado el 11 de octubre de 1968.

u ARAUZ, Celestino A. y PIZZURNO GELOS, Patricia. Estudios sobre el
Panamé& Republicano (1903-1989), Edit. Manfer, Panama, 1989, p.631.
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6. A raiz de este acontecimiento asumen el poder politico
quienes habian ganado las elecciones en mayo de 1989, expidiendo, como
una de las primeras medidas adoptadas para reinstaurar la democracia, el
Estatuto de Retorno Inmediato a la Plenitud del Orden Constitucional,
mediante el cual, salvo las atribuciones que compete ejercer al Presidente
de la Republica, por si solo, se dispuso que todo el poder publico sera
“ejercido por el Presidente, el Primer Vicepresidente y el Segundo
Vicepresidente de la Republica de Panama, quienes actuaran por
unanimidad” (articulo 1 del referido Estatuto). Se adicionaba, de igual
forma, que el Consejo de Gabinete ejerceria con caracter provisional o
temporal, las funciones que “corresponden al Organo Legislativo en
materia legislativa y administrativa (articulo 3 del Estatuto), funcion que se
llevaria a cabo a través de la expedicién de Decretos de Gabinete (articulo
4 del Estatuto).

7. Como se observa, y ante la realidad juridico-politica que
afrontaban las autoridades del nuevo gobierno, la expedicion del Estatuto
de Retorno Inmediato a la Plenitud del Orden Constitucional vino a
representar, como lo dejaba consignado el Dr. Humberto Ricord, “a
plataforma de Derecho en la que el nuevo régimen pretendié enmarcar
esencialmente su funcionamiento general.” *? Al llevar a cabo tal cometido
recurrio, en diversas oportunidades y haciéndolo con respecto a distintas
materias 0 aspectos, al ejercicio de la facultad de legislar que se atribuyd
mediante el ya aludido estatuto. Por consiguiente, hasta tanto no se
constituy6 la Asamblea Legislativa electa en las elecciones populares de
mayo de 1989, el Organo Ejecutivo ejercié, de manera temporal, la
potestad legislativa que, conforme lo dispone la Constitucion, le compete
a ésta.

Son estos hechos, circunstancias y acontecimientos previos los
gue configuraron el contexto dentro del cual surge y termina adoptandose,
por la Corte Suprema de Justicia, la doctrina del bloque de
constitucionalidad y es lo que, en una forma u otra, acaba determinando
no solo cuéles habrian de ser las normas que integrarian dicho “conjunto
normativo de jerarquia constitucional que emplea la Corte Suprema de
Justicia al llevar a cabo el control de constitucionalidad” sino, como no
podia ser de otra forma, la intensidad con la que se recurrié a ésta en sus
inicios y lo poco o nada de su referencia con el paso del tiempo, una vez
se ha afianzado y consolidado la concepcién de la fuerza normativa de la
Constitucién, en cuanto a su contenido, es decir, los principios, valores y
derechos que en ésta se prevén.

12 RICORD, Humberto. Noriega y Panama. Orgia y aplastamiento de la
narcodictadura. Impresora Eficiencia, México, 1991, p.520.
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Decimos esto porque de lo que se trataba, en dltima instancia, era
encontrar los criterios juridicos-constitucionales con los cuales legitimar y,
por ende, fundamentar desde la 6ptica de la Constitucion no sélo el
Estatuto de Retorno Inmediato a la Plenitud del Orden Constitucional, sino
gue también todas aquellas medidas que se adoptaron bajo el amparo del
mismo, como lo fueron los diversos Decretos de Gabinete que se emitieron
en ejercicio de la facultad legislativa que temporalmente se atribuy6 el
Organo Ejecutivo.

Sostenemos esto porque, ante el cuestionamiento constitucional
del Estatuto de Retorno Inmediato a la Plenitud del Orden Constitucional,
como de los Decretos de Gabinete que se expidieron en base a éste, ¢qué
criterio juridico se podia aducir y que sirviera de sustento en base a la
Constitucibn a la expedicibn de tales actos o normas juridicas?
Confrontados uno y otros con el contenido de la Constitucion, ¢,cual norma
habria de prevalecer si se acreditaba, como a todas luces asi era, la no
conformidad del Estatuto con lo previsto en la Constitucién?

Esta es la realidad constitucional y el contexto politico en el que
surge la denominada doctrina del bloque de constitucionalidad en
Panama. Son los hechos antes enumerados los precedentes que explican
el por qué se hacia necesario contar con una doctrina como la del blogue
de constitucionalidad que permitiera a las autoridades juridicas de ese
momento, representadas en el mas alto de tribunal de justicia, justificar
constitucionalmente los actos y normas que tuvieron que emitir las
autoridades politicas recién instauradas una vez producida la invasion.

C. El sustento juridico-politico del bloque de
constitucionalidad.

Si se parte del supuesto de la existencia de la Constitucién
considerada como la norma fundamental del ordenamiento juridico, ello va
a implicar la necesidad de, ademas de su aplicacion, lo que no puede ser
de otra manera, la conformidad con la misma por parte de todas las otras
normas juridicas que integran dicho sistema juridico pero, ante todo, de su
acatamiento tanto por parte de las autoridades como de los miembros de
la comunidad. Pensar lo contrario resultaria todo un despropésito.

Planteado esto resulta obligado formular la siguiente pregunta
¢cudl es el sustento juridico de la existencia del denominado bloque de
constitucionalidad, nos referimos, desde luego y sobre todo, de las normas
gue formalmente no estan incluidas en la Constitucion y que se dice
integrarian dicho bloque de constitucionalidad? Formulada esta
interrogante de otra manera, ¢se prevé en la Constitucion una norma en
base a la cual se pueda sustentar la existencia de tal bloque de
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constitucionalidad? En fin, desde la Constitucién, y en base a ésta, ¢ se
podra determinar no sélo la posibilidad de la existencia y, por tanto, que se
emplee este pardmetro de constitucionalidad en el ejercicio del control de
la constitucionalidad, sino también cuales normas si y cuéles no
integrarian este “conjunto normativo de jerarquia constitucional”?

Plantear estas interrogantes nos lleva ante una realidad
incontrastable, consistente en que siendo la doctrina del bloque de
constitucionalidad un problema de interpretacion constitucional,
determinar su existencia, asi como las normas que lo integran, va a estar
condicionado, qué duda cabe, por parte de lo que al respecto plantee el
intérprete ultimo de la Constitucion. De igual forma, al tratarse tal labor de
la interpretacion de la norma fundamental del Estado constitucional de
Derecho, la misma no va a escapar del contexto juridico-politico en el que
ésta se desenvuelve, lo que ha de tenerse presente para una mejor
comprension de la aludida doctrina del bloque de constitucionalidad.

Con relacién a esto ultimo, cabe traer a colacion lo sostenido por
Pablo Lucas Murillo De La Cueva, cuando procedia a hacer la distincion
entre lo que se entendia por Constitucion en sentido formal y la
Constitucién en sentido material. Tenemos asi que en un primer momento
el citado autor nos dice que por Constitucién en sentido formal se entiende
“al simple texto escrito en un documento solemne” y, por Constituciéon en
sentido material, “a ese mismo texto, mas aquellas normas que, aun
siendo materialmente constitucionales, no forman parte de aquél’.

Ahora bien, a lo anterior adiciona el autor en mencion, y es lo que
nos interesa resaltar, “que también se puede entender otra cosa por
Constitucién en sentido material: asi, hay quien la considera como aquel
conjunto de fines y de fuerzas politicas que preside cada ordenamiento
positivo 0, dicho de otro modo, se identifica con las fuerzas politicas que
se organizan en un grupo social y que en un determinado momento
histérico consiguen interpretar activamente el interés general de la
comunidad politica”, * o, agregamos nosotros, los intereses de quienes
detentan el poder politico en un momento determinado.

Esto es lo que explica que, ante el dilema de tener que debatir
sobre la constitucionalidad, tanto del Estatuto de Retorno Inmediato a la
Plenitud del Orden Constitucional, como de los Decretos de Gabinete que
se emitieron con fundamento a éste, se hacia necesario contar con un
sustento juridico que permitiera dar cabida al aludido Estatuto, pues, el
sustento y legitimidad politica ya se tenia, al haber sido expedido éste por
el Ejecutivo que habia ganado las elecciones de 1989 y ante unas

13 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo. La Constitucién. En la obra
Introduccién alateoria del Estado. Edit. Teide, Espafia, 1983, p.121.
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circunstancias en las que se habia producido una ruptura constitucional,
sustento o fundamento juridico que vino a lograrse con la adopcion por
parte de la Corte Suprema de Justicia, de la doctrina del bloque de
constitucionalidad. Explicado de otra manera, seria la adopcion de dicha
doctrina del bloque de constitucionalidad por parte de la Corte Suprema
de Justicia lo que proporcionaria, como en efecto asi ocurrid, los criterios
0 argumentos juridicos que la Constitucion por si sola no permitia para dar
asidero constitucional al Estatuto emitido por Ejecutivo instaurado en 1989
una vez ocurrida la invasion a Panama. En efecto, fue la adopcion previa
de la doctrina del blogue de constitucionalidad, lo que permitiria dar
sustento constitucional al Estatuto, pues no existia norma constitucional
alguna en la que se pudiera fundamentar la expedicién del mismo. Con
ello fue posible dar resguardo constitucional a todos los Decretos de
Gabinete que fueron adoptados por el Organo Ejecutivo en los inicios del
retorno del régimen democratico en 1990.

Es esa, a nuestro juicio, la razén que explica el por qué de la
incorporacion, via jurisprudencial, por parte de la Corte Suprema de
Justicia, de la doctrina del bloque de constitucionalidad, que es lo que
termina explicando, ademas, los criterios que se siguieron al establecer
cudles si y cudles no serian los elementos 0 normas juridicas que
integrarian, junto con la Constitucion, dicho bloque, asi como su profuso
empleo en un inicio, una vez adopta la misma, para ir practicamente
desapareciendo de los criterios jurisprudenciales utilizados por la Corte
Suprema de Justicia, al ejercer el control de constitucionalidad.

No est4 demas adicionar la forma como se dio el surgimiento de la
doctrina del bloque de constitucionalidad en nuestro pais. Asi, y como lo
reconoce el propio jurista que la plantea por primera vez en Panama, Dr.
Arturo Hoyos, magistrado de la Corte Suprema de Justicia para ese
momento y uno de los juristas de mayor formacién juridica del pais, es a
través de unos articulos de opinién aparecidos en un diario de
comunicacion social (El Panama América) y de su autoria, en los que se
esgrime y desarrolla en concreto lo que la doctrina del blogue de
constitucionalidad significa. Tales articulos de opinién se publican, el
primero, el 20 de marzo de 1990y, el segundo, el 2 de mayo de dicho afio.
Es a raiz de estos articulos de opinion la Corte Suprema de Justicia, en el
fallo de 30 de julio de 1990, adopta la doctrina en mencién*4.

Como se observa, primero se da la publicacion de sendos articulos
y con posterioridad la Corte Suprema adopta la doctrina del bloque de

14 HOYOS, Arturo. El control judicial y el Blogue de constitucionalidad en Panama.
Trabajo publicado Primer Encuentro Juridico de Cortes Supremas (Panama-Costa Rica).
Publicacion del Organo Judicial de Panama, 1992, pp. 21-22
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constitucionalidad, la que fue adoptada sin mayores debates casi que
mecéanicamente.

V. A MANERA DE REFLEXION FINAL.

Las reflexiones que se han expuesto, motivadas y basadas en la
problematica de la adopcién jurisprudencial de la doctrina del bloque de
constitucionalidad por la Corte Suprema de Justicia, no tienen como
finalidad, pues esa no es la intencion, restar valor, importancia o
descalificar lo que esta doctrina entrafia. Lo que hemos pretendido
exponer y desarrollar es un andlisis que permita entender el contexto en
el que surge la doctrina de constitucionalidad en Panama, y el por qué de
su incorporacion como parametro de referencia al ejercerse el control de
la constitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia, aspecto
relevante de por si, lo que se hace con miras a debatir sobre las
condiciones en las que surgi6é por razoén del contexto juridico-politico en el
gue se acogio dicha doctrina en nuestro pais. Esto ha de hacer posible una
mejor comprension, por lo menos esa es nuestra posicién o criterio, del
por qué se incorpord y su consecuente empleo al llevarse a cabo el control
de constitucionalidad de normas o de actos, segln lo tiene previsto la
Constitucién y la ley al respecto.

En ese sentido, y como sostuvimos en su momento, era la falta de
adecuacion constitucional, desde la optica de la Constitucion vigente, al
momento de emitirse el Estatuto de Retorno Inmediato a la Plenitud del
Orden Constitucional, lo que hacia necesario contar con una
argumentacion juridica que le diera asidero, en el evento de someterse al
control de constitucionalidad el referido Estatuto. Esta cobertura la vino a
brindar la doctrina del bloque de constitucionalidad, al incorporarse a la
jurisprudencia constitucional, de acuerdo a lo ya explicado.

Al exponer y sostener este criterio, lo hacemos teniendo presente
lo manifestado por el jurista panamefio, Carlos Bolivar Pedreschi, cuando
sefialaba que los fendmenos constitucionales exigen tener “una vision
universal, esto es, con una vision comprensiva del todo, y no puramente
angular o parcial”. Ello va a permitir comprender, adiciona el citado autor,
“por qué el Derecho Constitucional no puede verse como algo inmune a
las influencias de su propio mundo exterior”. *°

Fueron, por tanto, las circunstancias y acontecimientos que se
daban para el momento en que se instaura y se retorna al régimen

15 PEDRESCHI, Carlos Bolivar. La Constitucion de 1972: andlisis y
comentarios. Instituto de Estudios Politicos e Internaciones, Panama, 2002,
p.p.2-3.
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demaocratico, las que explican y nos permiten comprender el por qué de la
adopcion, en nuestro sistema de justicia constitucional, de la doctrina del
blogue de constitucionalidad.

Este contexto no sélo permite comprender el por qué de su
aplicacion, sino también el de su contenido, es decir, las normas o
elementos de jerarquia constitucional que venian a integrarlo y las
imprecisiones o falta de sustentacion del por qué ciertos elementos o
normas si y otras no, cuando no la contradiccion en la que podia incurrirse
en cuanto al por qué de la no pertenencia de ciertas normas. A ello se debe
sumar otro tema de gran calado e importancia para la doctrina del principio
de supremacia constitucional, a saber, ¢hasta dénde est4 permitida, al
tribunal que compete ejercer el control de constitucionalidad, determinar
gue existen otras normas, fuera de la Constitucion, con rango
constitucional e individualizar éstas como si del poder constituyente se
tratase?

En fin, la incorporacibn de la doctrina del bloque de
constitucionalidad permiti6 afrontar, desde una Optica juridica, las
circunstancias dentro de las cuales se retorné al régimen democrético,
pero que, una vez se ha ido consolidando éste, es necesario replantearse
la importancia y el papel que ha de desempefiar, hoy dia, en nuestro
sistema de justicia constitucional dicha doctrina, como parametro a tener
presente en ejercicio del control de la constitucionalidad. Esto es
necesario, sobre todo, a raiz de las reformas constitucionales de que ha
sido objeto la Constitucion en los dltimos afios.
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Los edictos de gracia son un
gran remedio para los gobiernos
moderados. El poder de
perdonar que tiene el principe,
administrado con mesura, puede
tener efectos admirables. El
principio del gobierno despoético,
gue no perdonay al que no se
perdona nunca, carece de estas
ventajas.

Montesquieu, El Espiritu de las
Leyes, Libro VI, Capitulo 16.

I. INTRODUCCION. —II. EL ORIGEN DEL DELITO POLITICO COMO
DELITO “ESPECIAL” EN EL DERECHO COMPARADO Y PANAMA. —III.
EL DELITO POLITICO COMO CUESTIONABLE TECNICA DE
DISCRECIONALIDAD. —IV. ESBOZO DE LA EVOLUCION RECIENTE
DEL AMBITO DEL DELITO POLITICO EN COLOMBIA. —V.
REFLEXIONES DE LA SITUACION COLOMBIANA SOBRE EL DELITO
POLITICO EN EL ORDENAMIENTO PANAMENO Y LAS
PERSPECTIVAS DE REFORMA. PRINCIPALES FUENTES DE
INFORMACION CITADA.

RESUMEN

El estudio indaga sobre el origen del delito politico como limite para la
facultad de indulto presidencial en Panama, que representa una
peculiaridad en el derecho comparado. Para tal motivo, se realiza un
estudio historico, comenzando en el siglo XIX hasta la actualidad,
encontrandose dicho origen para el caso del indulto en el ordenamiento
colombiano, analizandose la evolucién y situacion actual de la utilizacion
de dicho concepto.

Se evalla la fragil evolucion del tema, que ha repercutido en la historia
nacional de Panaméa, como en el caso del fusilamiento de Victoriano
Lorenzo a la postre de la Guerra de los Mil Dias.

En atencion a las diferencias entre el momento histérico en que surge tal
regulacion y las diferencias entre Colombia y Panama, se propone eliminar
el concepto de delito politico del constitucionalismo panamefio en materia
de indultos.

Sin embargo, se rechaza la tesis de eliminar el indulto del cuadro

normativo y, en su lugar, se proponen mecanismos que garanticen una
utilizacién eficaz de esta facultad como via de control del Organo Judicial.
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I. Introduccioén

Una de las primeras acciones del presente Gobierno fue la decision
de revocar numerosos indultos otorgados en las postrimerias del su
antecesor. Dada la novedad del caso y de las multiples opiniones, a favor
y en contra de la decisién, publicamos una monografia explorando el tema
desde el punto de vista de las posibilidades de la Ley 38 de 2000, de
procedimiento administrativo general*.

Como se sabe, la Corte Suprema de Justicia de Panama ha venido
consolidando una linea jurisprudencial en materia de indultos reclamando
como limite de esta facultad la existencia de un delito politico, en aplicacion
de la regulacién constitucional (art. 184, numeral 12)

Ahora bien, durante la preparacion del citado trabajo, una revision
desde la perspectiva del derecho comparado nos ha llevado a encontrar
como una verdadera peculiaridad del sistema panamefio la limitacion
material de los indultos a los delitos politicos. Esta situacion, no so6lo no ha
recibido poca atencion dentro de la doctrina nacional sino que, muy por el
contrario, se contrapone frontalmente con lo manifestado, por ejemplo, por
Pérez Rice (2009), quien ha llegado a sefialar: “De nuestro analisis se
desprende claramente que el indulto en la Doctrina Juridica Universal, se
encuentra reservado para infracciones penales dotadas de contenido
politico” (p. 84).

Parece plausible que en las constituciones de paises monarquicos
(aun cuando la facultad resida o no formalmente en el monarca) como
Espafia (art. 62 i de la Constitucion de 1978), Bélgica (art. 110 de la
Constitucién), Suecia (art. 8 del Capitulo 12 <<Administracion>> del
Instrumento de Gobierno de 1974), Reino Unido (prerrogativa histérica de
la constitucion “no escrita”, pero receptada en el derecho escrito, por
ejemplo, en Canada, antigua colonia y miembro de la Mancomunidad de
Naciones, a nivel legal en el art. 748 y ss. del Criminal Code y el art. 9 del
Criminal Records Act, ambos de 1985) o Japén (art. 7, inciso quinto de la
Constitucién de 1946) no se excluyan delitos sujetos al beneficio del indulto
ni, en general, se establezcan mayores limites materiales en cuanto al uso
de esta facultad.

1 L. Pereira Sanchez (2015). El caso de la revocatoria de indultos y su
problemética situacion juridica en la legislacion administrativa panamefia. Universidad de
Panama. Disponible en la direccion electronica:

http://www.up.ac.pa/ftp/2010/f derecho/centro/documentos/indulto.pdf

Nos mostramos a favor de la revocacion, aunque aclaramos que la posibilidad
encuentra varios escollos ante las limitaciones de la legislacion actual.
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Sin embargo, esta limitacibn tampoco existe en otras de las
constituciones republicanas histéricas como Francia (art. 55 de la
Constitucion de 1848 22, Republica, art. 3 de la Constitucién de 1875 32
Republica, art. 35 de la Constitucion de 1946 42, Republica, art. 17 de la
Constitucién de 1958 52. Republica) o Estados Unidos (art. 2, seccion 2 de
la Constitucidn).

En el caso de Estados Unidos es de notar que la constitucion habla
de que el indulto procede por “ofensas contra los Estados Unidos, excepto
en el caso de juicio politico”. Es decir, la presencia de delitos que conllevan
un juicio politico, que la propia constitucion de EE.UU. define en la seccion
4 del mismo articulo como “traicién, cohecho u otros delitos y faltas
graves”, claramente vinculados a la nocion de delito politico?, es por el
contrario causa de exclusion del beneficio de un indulto. Por esta razon la
referencia a “ofensas contra los Estados Unidos” se ha entendido como
una clausula de territorialidad, es decir, delitos respecto de leyes penales
de Estados Unidos, en tanto que la violacién de leyes de las posesiones y
territorios bajo jurisdiccion de EE.UU. debe hacerse al oficial o agencia
competente en esos territorios, como lo establece en la seccion 81.4, parte
1 “Executive Clemency”, Titulo 28 “Judicial Administration” el Code of
Federal Regulations.

Tampoco se restringe el indulto al delito politico en otros
ordenamientos de influencia del sistema continental como ltalia (art. 87 de
la Constitucion de 1947), Alemania (numeral 2 del articulo 60 de la
Constitucién o Ley Fundamental de 1949), Austria (art. 65, numeral 2,
literal ¢ de la Constitucién de 1920) o Suiza (art. 157, numeral 1, literal c y
art. 173, numeral 1, literal k de la Constitucién de 1999).

Y lo mismo se puede decir de otros ordenamientos de América
Latina como Costa Rica (art. 147, numeral 2 de la Constitucién de 1949),
México (art. 89, fraccion XIV de la Constitucion de 1917), Peru (art. 118,
numeral 21 de la Constitucion de 1993), Uruguay (art. 85, numeral 14 de
la Constitucion de 1967), Argentina (art. 99, numeral 5 de la Constitucion)
o Chile (art. 32, numeral 14 y art. 63, numeral 16 de la Constitucion de
1980). Incluso, en el caso de estas dos ultimas, en los articulos 36 y 9,
respectivamente, se deslegitima el otorgamiento de indultos a casos de

2 Asi se expone en el influyente texto del constitucionalismo estadounidense “El
Federalista”, n° 65 (Continuacién de las facultades del Senado) de Alexander Hamilton:

Un tribunal bien constituido para los procesos de los funcionarios, es un objeto no
menos deseable que dificil de obtener en un gobierno totalmente electivo. Su jurisdiccion
comprende aquellos delitos que proceden de la conducta indebida de los hombres publicos
0, en otras palabras, del abuso o violacion de un cargo publico. Poseen una naturaleza que
puede correctamente denominarse POLITICA, ya que se relacionan sobre todo con dafios
causados de manera inmediata a la sociedad. (p. 277).
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delitos que pudieran caracterizarse como politicos, el primero como
reaccion y el segundo como imposicion de los regimenes militares que
gobernaron durante el siglo XX.

El elemento del delito politico es so6lo compartido con el
ordenamiento colombiano tal como aparece en el numeral 17 del articulo
150 respecto de indultos generales otorgados por el Congreso (ademas
por mayoria de dos tercios de sus miembros), y el numeral 2 del articulo
201 respecto de indultos particulares otorgados por el “Gobierno” (que en
el caso colombiano es sinénimo del Presidente y el Ministro del ramo,
segun lo indica el articulo 115 de la Constitucién), debiendo ademas
“‘informar al Congreso sobre el ejercicio de esta facultad”, condicion que
no aparece en la Constitucién panamefia, ni tampoco tiene paralelo en el
derecho comparado.

Por ello ante la inexactitud de la tesis antes referida y ampliamente
aceptada en nuestro medio juridico, parece conveniente indagar un poco
mas en cuanto al origen de este elemento en la facultad de indulto en
Panamay, por tanto, en Colombia.

Il. El origen del delito politico como delito “especial” en el derecho
comparado y Panama

Lo primero que se debe aclarar no es que resulte extrafio la nocién
de delito politico como tal, sino su utilizacién como limite a la facultad de
otorgar indultos.

Y es que la nocién de delito politico tiene su aparicion en el ambito
del binomio conceptual asilo-extradicion, a partir de la Revolucion
Francesa. Al respecto, sefiala la profesora de Derecho Internacional
Publico de la Universidad de Islas Baleares, Margalida Capella (2014):

La Circular de 5 de abril de 1831 en Francia fue el
primer texto oficial en que se declar6 que los delitos politicos
estaban excluidos de la extradicién. En 1833, Bélgica fue el
primer pais que adoptdé una ley de no extradicion de
delincuentes politicos y a principios del siglo XIX casi todos
los tratados europeos contenian la excepcion por delito
politico. La clausula fue introducida progresivamente en
tratados bilaterales en derecho anglosajon, y a partir de 1843
figuré en la préactica judicial de los Estados Unidos. Los
manuales sobre extradicion de finales del siglo XIX ya
incluyeron como principio que los crimenes y los delitos
politicos no daban lugar a la extradicion. (p. 10).
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Es en este &mbito donde ha tenido amplia aceptacion; por ejemplo,

Van Den Wijngaert (1983, p. 741), sefiala que la aceptacion
universal de la excepcion de extradicidn por delitos politicos se deduce del
hecho de que casi todos los ordenamientos lo han adoptado por medio de
tratados o reglas de derecho interno y en este ultimo caso, apunta una lista
enunciativa de 48 paises que lo han promulgado en su legislacion
doméstica, lo que incluye casi la totalidad de los Estados mencionados
antes®, asi como Panama y Colombia.

A pesar de lo dicho, esto no ha llevado a la imposicién del delito
politico como limite a la facultad de indulto. Por otra parte, vale comentar
gue distinto a lo indicado para el derecho comparado, el concepto de delito
politico en Colombia y Panama, surge a nivel constitucional en materia de
indulto, para después ampliarse al caso de la extradicion.

Si bien desde la Constitucion de 1832 de Nueva Granada, la
primera luego de la disolucién de la Gran Colombia, se puede encontrar
limitacion del indulto sdlo por “grave motivo de conveniencia publica” (art.
74, numeral 16 y art. 108, numeral 4) e, incluso, en forma negativa en la
Constitucion de 1853 “pero en ningun caso podra concederlos por delitos
comunes, ni a los empleados publicos, por faltas cometidas en el gjercicio
de sus funciones” (art. 34, numeral 11). La limitacién expresa del indulto al
caso de delitos politicos aparece en la Constitucion de 1858 de la
Confederacién Granadina y Unicamente respecto de las “amnistias e
indultos generales” otorgados por el Congreso (art. 43, numeral 13), en
tanto que las “amnistias o indultos generales o particulares” otorgados por
el Presidente en caso de “delitos contra el orden publico” (se da en art. 29,
numeral 9).

Curiosamente, esta limitaciéon e, incluso, el propio concepto de
delito politico desaparece completamente de la subsiguiente constitucion
de 1863 de los Estados Unidos de Colombia (art. 49, numeral 7), volviendo
a un criterio similar al anterior de “grave motivo de conveniencia nacional”.

Sin embargo, el concepto emerge una vez mas en el articulo 22 del
Cddigo Penal de 1873, en el Libro Primero De los delitos y de las penas
en general, en el Titulo Segundo Division y clasificacién de los delitos,
donde incluso es definido por vez primera:

3 No menciona el caso de Austria, Chile, México o Uruguay. Sin embargo, hemos
podido verificar que la excepcién también esta adoptada en México (art. 15 de la
Constitucién) y Uruguay (art. 13 del Codigo Penal). En el caso de Chile, se entiende
aplicable por virtud de aprobacidn del Convenio de Extradicion de Montevideo de 1933.
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Art. 22. Los delitos se dividen en politicos, de
responsabilidad, comunes o privados.

Son delitos politicos los que se cometen, sea por los
empleados o funcionarios publicos o por los particulares,
contra el orden general de la Unién, su seguridad interior o
exterior.

Y ademas, se tipifican una serie de conductas bajo el capitulo De
los delitos politicos contra la libertad de la Nacion, que iban de los articulos
117 al 129 del Cdédigo. Por ejemplo, el articulo 117, que pudiera
considerarse el tipo base sefalaba:

Art. 117. Los que por vias de hecho desconocieren la

Constitucion nacional, disolvieren el Congreso, impidieren la

reunion de este cuerpo, usurparen o0 se arrogaren las

atribuciones constitucionales del mismo de alguna de sus

Céamaras, estorbaren sus deliberaciones o el voto de algo o

de algunos de sus miembros, seran declarados traidores a

las instituciones...

Y en todos los casos, la pena era la expulsion del territorio
colombiano por un periodo de afios y el pago de una multa en proporcion
al valor de sus bienes.

De otra parte, hasta este momento ninguna de las constituciones
colombianas, ni el Cédigo comentado incluian la excepcion de extradicion
por delito politico.

Es la Constitucion de 1886 la que definitivamente retoma el delito
politico como elemento determinante de la facultad de indulto, tanto para
los generales otorgados por el Congreso (art. 76, numeral 21), como los
concedidos por el Presidente de la Republica (art. 119, numeral 6). Pero,
adicionalmente, esta constitucion también hizo uso del delito politico, no
para establecer la excepcion en materia de extradicion, sino de manera
notoria, para prohibir la pena de muerte respecto de tales delitos (art. 30),
ademas de indicar que dichos delitos debian ser definidos por ley, remisién
gue se entiende hecha a la regulacion ya referida del Codigo Penal.

Empero, posteriormente, se dicta un nuevo Cédigo Penal en 1890.
Es en esta norma, siguiendo la tendencia antes referida al derecho
comparado, donde por primera vez en el ordenamiento colombiano se
acepta la excepcién en materia de extradicion (justo un afio después de la
firma del Tratado sobre Derecho Penal Internacional de 1889 en
Montevideo, uno de los primeros a nivel regional que recoge dicha
excepcion en su art. 23, aunque Colombia no fue parte) en el articulo 18
dice: “No es permitida la extradicion por delitos politicos.
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Desafortunadamente, la propia norma volvié a crear incertidumbre
en la cuestion, puesto que no solo se eliminé el capitulo especifico de
delitos politicos del Cddigo anterior (si bien la mayoria de las conductas
correspondientes se regularon en el capitulo “Delitos contra la paz interior,
el Gobierno existente y la Constitucion”, lo que incluyé mezclar parte del
tipo béasico antes descrito con el delito de rebelién (art. 120 y ss)., que en
el Cadigo previo era considerado un delito contra el orden publico arts. 177
y 180), sino que ademas, apartandose de la normativa constitucional, el
articulo 101 define el indulto como una gracia por “la cual se perdona la
pena que se merece por infracciones de la ley, relacionadas con el orden
publico”, categoria totalmente distinta de las conductas consideradas por
el Cddigo anterior como sujetas al indulto.

Por su parte, en el caso de Panama la primera constitucion de 1841
establecid, siguiendo la regulacién inicial del ordenamiento colombiano,
que los indultos procedian por “motivo grave de conveniencia publica” (art.
46, numeral 16). Notablemente, la siguiente constitucién de 1855, en forma
previa a los cambios posteriores en Colombia, ya limitaba el ejercicio del
indulto al caso de “delitos contra el orden publico” (art. 34, numeral 6).

Posteriormente, influenciado por la Constitucion de la
Confederacion Granadina de 1858, la Constitucion de 1863, el mismo afo
en que la Constitucion de Estados Unidos de Colombia eliminé la
referencia a los delitos politicos, y aun cuando como esta constitucion para
el caso los indultos generales otorgados por la Asamblea volvia a la
férmula de la “conveniencia publica” (art. 43, numeral 11), respecto de los
indultos particulares del Presidente establecia su procedencia respecto de
“hechos politicos” (art. 59, numeral 6), terminologia de cierta ambigliedad.

Pero, ya en contravia con la situacion colombiana, es a partir de la
constitucién de 1865 cuando se introduce expresamente la nocion de
“delito politico”, si bien respecto de los indultos “generales o especiales”
concedidos por la Asamblea “cuando asi lo exija algun grave motivo de
conveniencia publica” (art. 45, numeral 12), en tanto que las amnistias o
indultos otorgados por el Presidente eran unicamente por “delitos contra el
orden publico” (art. 71, numeral 25). Asi, se mantuvo la situacion en las
constituciones de 1868 y 1870, que a su vez afadieron la prohibicién
contenida Unicamente en la constitucion de 1853 de la Constitucion de
Nueva Granada respecto de delitos comunes o de empleados publicos
(arts. 116 y 115, respectivamente).

En la constitucion de 1873, ocurre un sutil, pero relevante cambio
en el caso de los indultos de la Asamblea ahora respecto de “delitos contra
el orden politico” (art. 62, numeral 5). Finalmente, la Gltima constitucion de
Panama en el periodo colombiano de 1875, antes de la constitucion
centralista de 1886, elimina la divergencia en el supuesto de indulto de la
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Asamblea y el Presidente y lo equipara para ambos respecto de “delitos
contra el orden publico”, lo que estaba mas en linea con la situacion de la
Constitucién de 1863 que habia rechazado el “delito politico”.

Por ello si la Constitucion de 1904 al regular el indulto (art. 73,
numeral 18) no sefalaba la naturaleza del delito, no es pertinente concluir
que se trataba de un “error’, como lo hace Pérez Rice (2009, p. 75) o
siguiendo a éste, la sentencia de 4 de julio de 2014 del Pleno de la Corte
Suprema de Justicia de Panama®, sino mas bien al deseo de alejarse de
estar categoria y alinearse con la situacion del derecho comparado, que
eventualmente cedié ante la influencia colombiana y que todavia hoy se
mantiene en nuestra Constitucion. No es un hecho menor, ademas, que la
constitucion panamefia de ese momento (art. 65, numeral 17) ni tampoco
la actual (art. 159, numeral 6) adopt6 la mayoria calificada de dos tercios
introducida desde la Constitucién de 1886 para aprobar leyes de amnistia.

Por otra parte, vale observar que también a la zaga del derecho
colombiano, es el Cadigo Penal de 1916, el primero de la Republica, el que
introduce la excepcién de extradicién por delito politico en el ordenamiento
panamefio (art. 8, numeral 3), incluyendo también cuando el delito se
considerara “conexo con la politica”, asi como otras condiciones (por €j.,
prohibicion de extraditar nacionales en el numeral 4 o el numeral 7:
“Cuando en el Estado reclamante estuviere sefialada al delito la pena de
muerte, salvo compromiso de aplicar al reo una inferior”) que no aparecian
en la norma penal colombiana al momento de la independencia.

Por ultimo, la criticada extension de los efectos del indulto a la
extincién de la accién penal que aparece desde este primer Cédigo en el
articulo 33 (“La concesion de tales indultos puede hacerse en cualquier
estado del juicio, o después de terminado éste”) y reforzada en el Cédigo
de 1922 (art. 83), también encuentra su antecedente en el sistema
colombiano, cuyo Cddigo de 1890 asi lo establece.

El articulo 101 que contenia una definicién del indulto, que no
aparece en la legislacion panamefia, definia el indulto como “gracia... en
virtud de la cual se perdona la pena...”, sin embargo, el inciso siguiente
agregaba “El indulto da por cierto que se merece la pena, pero la perdona”.
Sobre todo, el articulo 104 confundiendo a la amnistia y al indulto decia:
“Art. 104. Aunque en el decreto de amnistia o indulto no se mande
sobreseer de oficio en los procesos, se deben dar por terminados, sin
necesidad de solicitud de parte...”, aunque permitia un efecto diferido en
el caso de indultos condicionales. Peor todavia, el art. 105 ni siquiera
permitia al procesado alegar su derecho de inocencia, ya que si bien, en
principio, permitia renunciar el indulto y solicitar la conclusién del proceso,

4 Magistrado ponente: Victor Benavides
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esto era posible “a menos que en el decreto se prohiba iniciar o continuar
toda indagacién criminal sobre el particular”.
lll. El delito politico como cuestionable técnica de discrecionalidad

El cuadro normativo antes descrito parece bastante claro en cuanto
al alcance del delito politico, por lo que cabe preguntarse la razon para el
inconveniente de la jurisprudencia panamefia en establecer en qué
consistia el delito politico.

Pensamos que la situacion en Panama demuestra que no hemos
seguido el desarrollo de Colombia en la materia, sino mas bien la situacion
generalizada en el derecho comparado en cuanto al concepto de delito
politico. Como lo dice el notable jurista Cherif Bassiouni, citado por Capella
(2014, p. 7), el delito politico es una “etiqueta de dudosa exactitud legal”,
cuya utilizacién corresponde con un mecanismo de discrecionalidad en la
consideracién de las conductas que pueden ser o no objeto de extradicién
y en el caso de Colombia y Panama4, sujetos a indultos.

Sobre todo, en este momento histérico de inicio de la Republica,
esta discrecionalidad provenia de las dos vertientes del delito politico: la
objetiva y la subjetiva.

Respecto de la primera, cuando apenas nacia la teoria del delito,
los tipos penales se caracterizaban por su casuismo y en la mayoria de las
ocasiones se regulaban conductas idénticas o en extremo semejantes en
categorias de delito separadas, lo que permitia un amplio arbitrio al
momento de subsumir las conductas penales como delitos politicos o no.

Esto era especialmente claro en el Cédigo Penal de 1873 de
Colombia, pues como se ha dicho, el articulo 117 sefialaba que quienes
cometian tal “delito politico” serian “declarados traidores a las
instituciones”, conducta que era considerada en si misma un delito contra
el orden publico (art. 177), junto con la rebelion, la sedicién, el motin y la
asonada y aun cuando la traicion “simple” era también un delito autébnomo
“contra la paz y seguridad exterior de Colombia”. Posteriormente, el
siguiente Codigo de 1890 eliminé la categoria explicita de delito politico, y
como se ha dicho lo fusion6 con el delito de rebelién, el cual a su vez, dejé
de ser considerado un delito contra el orden publico, y pasé junto a la
traicion uno de los “delitos contra la Nacién”.

En el caso de Panamé@, a pesar de seguir mas de cerca el Codigo
Penal de 1873 que el de 1890, no se hace referencia expresa a “delitos
politicos”, aun cuando se toman ciertos tipos penales semejantes como el
supuesto del articulo 152 de los “Delitos contra los Supremos Poderes”,
asi como el articulo 219 de rebelion como “Delito contra el orden publico”,
cuya diferencia basica era que el primero era un delito calificado, predicado
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respecto de funcionarios publicos y castigado, tal como en Colombia, con
pena de “extrafiamiento” o expulsion del territorio panamefio, en tanto los
segundos eran un delito comun con pena de “relegacion” a una colonia
penitenciaria.

Este oscuro cuadro normativo ciertamente facilitd la
discrecionalidad o mas bien la verdadera arbitrariedad en la otra esfera de
la definicién de delito politico: la subjetiva. Justamente, este componente
del delito politico lo que pretende es introducir una referencia adicional y
exterior al tipo contenido en la norma penal, como elemento objetivo que
describe el delito, permitiendo justificar cualquier accion siempre que se
encontrara una supuesta actitud altruista, noble o de justicia.

Lo cual tiene como resultado, tal como la doctrina del acto de
gobierno®, se entendia que era delito politico aquello que el gobernante de
turno que concedia el indulto entendia que era, haciendo de esta limitacién
carente de toda vigencia real. Para muestra de ello, el reciente estudio
realizado por el profesor de la Universidad Nacional de Colombia, Mario
Aguilera Pefia (2012) que sefiala textualmente:

Tomando alrededor de 200 perdones, entre
amnistias e indultos, promulgados en toda la historia
colombiana desde su vida republicana, hemos identificado la
existencia de siete grandes eventos de perdén en los que
con un mismo texto legal o con varios textos
complementarios o por la forma como fueron aplicadas las
medidas, se favoreci6 tanto a delincuentes politicos como a
delincuentes comunes; se trata de siete procesos de
clemencia, distribuidos cuatro en el siglo XIX y otras tres en
el XX. (p. 7).

Es decir, consta la existencia reiterada de indultos dictados por
delitos comunes, incluyendo al poco tiempo de la expedicién de la
constitucion de 1863, pero especialmente luego de la promulgacion de la
constitucion de 1886 que reintrodujo el delito politico en materia de indulto,
practica que fue avalada incluso por la doctrina®.

Ello no es de sorprender en el contexto histérico colombiano,
especialmente en el siglo XIX, plagado de inestabilidad politica y continuas

5> Utilizada para categorizar los indultos, misma que consideramos improcedente.
Al respecto, véase el capitulo Il de nuestra monografia (p. 6 y ss.).

¢ Por ejemplo, Martinez (1899, p. 17, nota al pie 2), en sus comentarios al Codigo
Penal, considera que bajo la norma de 1863, permitia al Congreso dictar indultos por delitos
comunes.
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guerras civiles’, una de las cuales marcé directamente a Panama, la
Guerra de los Mil Dias, y cuyo desenlace simboliza uno de los momentos
claves de nuestra historia en el fusilamiento del hoy proclamado “martir de
la nacionalidad panamefia™ Victoriano Lorenzo, otro evento que
demuestra el uso arbitrario del concepto de delito politico.

La pena de muerte ejecutada contra el lider del bando liberal
panamefio tuvo una obvia motivacion politica. No s6lo porque la misma fue
realizada una vez terminada la guerra por la jurisdiccion militar cuya
competencia era de cuestionable constitucionalidad®, sino que se le
juzgaba por hechos ocurrido durante la guerra civil que enfrenté a los
liberales y conservadores, que justamente cae en la definicion de delitos
politicos. Sin embargo, no conforme con juzgarle por tales delitos, se le
acus6 de multiples “asesinatos” u homicidios premeditados con
agravantes, sin existir prueba fehaciente de ninguno de los delitos™®,

A nuestro entender, el objetivo de esta acusacion, era garantizar la
pena de muerte establecida para este delito en el Codigo Penal de 1890
(art. 598), vigente al momento, pero sobre todo, para soslayar la peculiar
prohibicion de pena de muerte por delitos politicos que imponia la
Constitucién de 1886, en su articulo 30, imputandole uno de los delitos que
de acuerdo al articulo anterior, 29, era de los que permitia la imposicién de
la pena capital.

De esta forma, el caso de Victoriano Lorenzo coincide
notablemente con uno de los ejemplos dados por Kelsen (1982) para
resaltar el dualismo objetivo-subjetivo que se viene comentando:

Cuando wuna organizacién clandestina con el

propésito de liberar a la patria de sus lacras, condena a

7 Véase, por ejemplo, Fabio Zambrano (2012). “Las guerras civiles”. Especial
publicado en la  Revista Semana de  Colombia  disponible  en:
http://www.semana.com/especiales/articulo/las-guerras-civiles/109028-3

8 Asi lo declara la Ley 57 de 2007

% Asi lo reconocia, posteriormente, en Colombia Alfonso Reyes Echandia (1983,
pp- 146 y ss.), como se puede observar en su trabajo “Legislacion y seguridad nacional en
América Latina” en Nuevo Foro Penal, 32, 141-150, en base a la interpretacion del art. 61
de la Constitucion de 1886 que sefalaba: “Ninguna persona o Corporacion podra ejercer
simultineamente, en tiempo de paz, la autoridad politica o civil y la judicial o la militar”.
Como lo sefiala el autor, posteriormente, la recta interpretacion de esta prohibicion
constitucional seria aceptada por la jurisprudencia colombiana y consagrada
definitivamente en la constitucion de 1991, que dentro del capitulo “De los estados de
excepcion”, sefiala en el inciso final del articulo 213: “En ningtn caso los civiles podran
ser investigados o juzgados por la justicia penal militar”.

10 Al respecto véase el trabajo colectivo de H. Ricord, C. Mufioz, J. Reyes y C.
Santana (1974) “Analisis juridico de la ejecucion de Victoriano Lorenzo” en Revista
Juridica Panamefia, 4, 121-141.
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muerte a alguien considerado por ella como un traidor, lo que
subjetivamente considera, y denomina, como una condena
capital que hace cumplir por un hombre de confianza,
objetivamente, desde el punto de vista juridico, no constituye
la ejecucion de una sentencia de muerte, sino un asesinato
politico, aunque en cuanto el acontecer externo en nada se
distinga del cumplimiento de una condena capital. (pp. 16-
17).

Ciertamente, los constantes cambios constitucionales en materia
de indulto no contribuyeron respecto de la incertidumbre sobre la materia,
sobre todo cuando el tema era tratado a nivel legal. Por ejemplo, el Cédigo
Civil de Colombia en su articulo 315 al tratar la emancipacion judicial
sefalaba:

ARTICULO 315. La emancipacion judicial se efectia
por decreto de juez:

4°) Cuando por una sentencia, pasada en autoridad
de cosa juzgada, se ha declarado al padre culpable de un
hecho a que se aplique la pena de cuatro afios de reclusion,
u otra igual o mayor gravedad.

La emancipacion tendr4 efecto sin embargo de
cualquier indulto que recaiga sobre la pena, a menos que en
el indulto se comprenda expresamente la conservacion de la
patria potestad.

Dado que la causal se refiere al tiempo de la pena, y nada dice
sobre la naturaleza de delito, dio lugar para que, por ejemplo, el distinguido
civilista Fernando Vélez (1926) concluyera, en plena vigencia de la
Constitucién de 1886, que el indulto seguia siendo procedente respecto de
delitos comunes, en un razonamiento sumamente plausible.

No debe confundirse el indulto con la amnistia. El
primero es la remision de la pena y se refiere a delitos
comunes. La segunda, es el olvido de los delitos politicos.
Juzgamos, en consecuencia que el numero 4° del articulo
315 se refiere a penas impuestas a los padres por la
ejecucion de un delito comun, y esto es lo razonable, pues
no seria justo que a un individuo condenado por delito
politico, se le impusiese la grave sancion civil de perder la
patria potestad.

La Constitucion no dice quién puede conceder

indultos por delitos comunes. Parece, por lo tanto, que el
otorgarlos es atribucién natural del Congreso, porque a éste
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le corresponde legislar sobre todos los asuntos en general.
Asi es que por medio de una ley quiza puede indultar a un
reo, y si esto pudiere, es claro que puede establecer en ella
que el indultado conserve la patria potestad. (p. 347, Tomo

).

A pesar de esta situacién de incertidumbre, la referencia al indulto
del articulo 315 del Cadigo Civil se mantuvo hasta su subrogacion en 1974
(Decreto 2820).

Esta tensidn entre el marco legal y la practica también se trasladé
a Panama.

El deseo de ampliar la facultad de indulto del Presidente se infiere
de la formulacién utilizada en el Codigo Penal, que no aparecia en la
norma penal colombiana, que sefialaba en su articulo 32: “El Presidente
de la Repdublica, tiene la facultad de conceder libremente indultos por
delitos politicos”. Decimos esto pues, en Panama, el adjetivo “libre”
respecto de una facultad, supone brindar a una autoridad publica el
maximo margen de discrecionalidad en la toma de una decision*!, como
ha aparecido y aparece respecto de la decision del Presidente de elegir a
los Ministros de Estados (“Nombrar y separar libremente a los Ministros de
Estado”, actualmente en el numeral 1 del articulo 183 de la Constitucion),
asi como respecto de los funcionarios administrativos no amparados por
carrera publica o término fijo que por esta virtud son denominados “de libre
nombramiento y remocion”. Justamente, en el derecho comparado, la
jurisprudencia espafiola ha calificado histéricamente el indulto como una
facultad “libérrima” y, por tanto, hasta hace poco, no sometida al control
jurisdiccional, como lo comenta Toméas-Ramon Fernandez (2014).

Posiblemente por ello, siendo que en Panama nunca se presento
un conflicto interno de la naturaleza que ha experimentado Colombia, el
concepto de delito politico sufrié una mutacién en atencion a las vicisitudes
de la incipiente democracia panamefia aplicando a conductas delictivas en
el contexto electoral.

Es asi, que a pesar del marco constitucional y legal vigente en ese
momento, se dicta la Ley 31 de 1918, por la cual se concede una gracia,

1 Esto se observa, en el derecho administrativo, como lo expone Maurer (2012,
p-12) al evaluar el grado de vinculacion de la actuacion de la administracion a la ley: “La
actividad administrativa libre de ley, en cambio, no se encuentra determinada legalmente.
La administracién, en el marco de la misma, puede actuar por propia iniciativa y segin su
propia concepcion de lo que deba hacerse”, si bien agrega que debe observar limites y
vinculos genéricos impuestos por el derecho como la competencia. (Derecho
administrativo aleman. México, D.F.: UNAM.)
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gue con una supuesta conmemoracion del fin de la primera Guerra
Mundial, considera como delitos politicos “los hechos punibles ocurridos
con motivo de las elecciones populares efectuadas en el aino 1916” (art.
3), es decir, una amnistia por delitos que no entraban dentro de los
definidos como politicos, ademas de conceder una rebaja de pena a todos
los reos “en los establecimientos de castigo en la Republica... que hayan
observado buena conducta y que anteriormente no hayan sido indultados”
(art. 1), asi como una amnistia a favor de “los panamerios ausentes del
pais, condenados o0 no, por creérseles responsables de delitos comunes
gue no sean asesinato, robo, asalto, incendiarismo, alcahueteria, sodomia
y sus similares” (art. 2).

IV. Esbozo de la evolucion reciente del ambito del delito politico en
Colombia

La divergencia entre la Constitucion y el Codigo Penal en Colombia,
dio lugar a que numerosas leyes y decretos que otorgaban indultos y
amnistias atribuyeran el significado de delito politico para tal efecto,
algunas favoreciendo la tesis subjetiva, pero progresivamente la mayoria
estableceria un sentido objetivo del término.

En el caso de los decretos dictados por el Presidente, estos
indultos, pero sobre todo, las amnistias (y figuras semejantes) que tal
como sucede en Panamd, de acuerdo a la Constitucién colombiana
correspondia exclusivamente al Congreso de ese pais, se expedian bajo
el argumento de que eran medidas relacionadas con una previa
declaracion de turbacion del orden publico y estado de sitio, en aplicacion
del articulo 121 de la Constitucién de 1886. Esta interpretacion que podia
ser aceptada bajo la regulacién original del estado de sitio en Colombia
que permitia al Presidente tomar “medidas extraordinarias o decretos de
caracter provisional legislativo”, era cuestionable a partir de la reforma
constitucional realizada por Acto Legislativo 3 de 1910 que sefalaba: “E/
Gobierno no puede derogar las leyes por medio de los expresados
decretos. Sus facultades se limitan a la suspension de las que sean
incompatibles con el estado de sitio”.

Si bien existen antecedentes!?, por motivos de extension, nos
concentraremos en los indultos y amnistias dictadas con posterioridad a
1980, habiéndose dictado un nuevo Cdodigo Penal, como el caso de la Ley
37 de 1981, por la cual se declara una amnistia condicional (aunque

2. Como el Decreto 2184 de 1953 y el Decreto 1823 dictados luego del golpe
militar de 1953 por el Teniente General Gustavo Rojas y dirigido a favorecer a miembros
de las Fuerzas Armadas que habian participado en un frustrado intento de golpe.
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también otorga un indulto general, como se deduce del art. 11 que sefiala
“‘extiéndese el beneficio de amnistia a los colombianos que se encuentren
privados de la libertad, procesados o condenados”), delimita el delito
politico en sentido objetivo al establecer la medida sélo para delitos de
‘rebelion, sedicion o asonada y delitos conexos con los anteriores,
cometidos antes de la vigencia de la presente Ley.” (art. 1). Esta norma
tiene importancia, ya que es una de las primeras dictadas bajo la recién
dictada normativa penal, reconduciendo el &mbito del delito politico a una
tipificacion especifica e incluso coincidente con el origen histérico de la
figura en Colombia, puesto que como se dijo, las figuras de rebelidn,
sedicién o asonada estaban incluidas como delitos contra el orden publico
en el art. 177 del Codigo Penal de 1873, y que ahora era reguladas en
forma conjunta, junto a otras conductas dentro del Titulo “De los Delitos
contra el Régimen Constitucional” del CAdigo Penal de 1980 (arts. 125-
132).

A parrafo seguido, la misma ley también establecia una
enumeracion, si bien abierta, de delitos conexos excluidos de la amnistia
como “secuestro, la extorsion, el homicidio cometido fuera de combate, el
incendio, el envenenamiento de fuentes o depdsitos de agua, y, en
general, con actos de ferocidad o barbarie”.

Este punto fue lo que llevé a una controversia constitucional por
considerarse ilegitima la exclusion de estas conductas que fue decidida
por la Corte Suprema de Justicia de Colombia mediante sentencia de 22
de octubre de 1981 declarandose exequible tal exclusion.

A partir de entonces, se dictaron varias normas que favorecieron
una definicion objetiva del delito politico limitado a la rebelion, sedicion y
asonada; y si bien todos excluian determinadas conductas, las mismas
eran variables (diferencias en cursiva) y a medida que se acercaba la
Constituyente de 1991, las exclusiones de delitos conexos fueron siendo
menos restrictivas.

NORMA

DELITOS CONEXOS
EXCLUIDOS

Decreto 474 de 1982, por el cual se
dictan medidas tendientes al
pronto restablecimiento del orden
publico interno

Homicidio fuera de combate,
secuestro y extorsiébn, o estén
ilegalmente en libertad por haber
incurrido en el delito de fuga de
presos. (art. 5).

Ley 35 de 1982, por la cual se
decreta una amnistia y se dictan
normas tendientes al

Homicidios fuera de combate,
cometidos con sevicia o colocando
a la victima en situaciéon de
indefensibn o inferioridad, o
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restablecimiento y preservacion de
la paz

aprovechandose de esa situacion.
(art. 3).

Ley 49 de 1985, por la cual se
concede una autorizacion al
Presidente de la Republica, se
regula el ejercicio de la facultad de
conceder indultos y se dictan otras
disposiciones

Secuestro, extorsion, delitos
relacionados a estupefacientes y
homicidio fuera de combate,
cometido con sevicia o colocando
a la victima en situaciéon de
indefension o inferioridad o
aprovechandose de esa situacion.
(#2, art. 1).

Ley 77 de 1989, por la cual se
faculta al Presidente de la
Republica para conceder indultos y
se regulan casos de cesacion de
procedimiento penal y de
expedicién de autos inhibitorios en
desarrollo de la politica de
reconciliacion.

Homicidios cometidos fuera de
combate, con sevicia, colocando a
la victima en estado de
indefension, actos de ferocidad o
barbarie 0 a quienes formen parte
de organizaciones terroristas. (art.
6).

Respecto de estas normas, conviene resaltar lo siguientes

La férmula utilizada a partir de la Ley 35 de 1982 sobre exclusion
de homicidios fuera de combate soOlo en ciertas condiciones
excedia lo dispuesto en el articulo 127 del Cédigo Penal (y seguido
por la Ley 37 de 1981 y el Decreto 474 de 1982) que so6lo lo hacia
respecto de la pena por “hechos punibles cometidos en combate,
siempre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o
terrorismo”. Por ello segiin CAJAR?3 (2001) tal amnistia cobij6 a los
miembros del M-19 que tomaron la embajada de Republica
Dominicana en 1980 y donde se cometieron delitos como
homicidios, lesiones personales, toma de rehenes, destruccion de
bienes, entre otras'®.

El Decreto 474 de 1982, sin mencionarlo por su denominacion,
otorga una amnistia —facultad exclusiva del Congreso
colombiano— ya que declaraba extinguida la accion penal (arts. 3
y 7), asi como la pena (art. 4) respecto de los procesados y
condenados no detenidos. Por esta razén, se demandd su
constitucionalidad y en sentencia 17 de 10 de mayo de 1982 la
Corte Suprema en decision dividida lo declaré exequible (o
constitucional).

13 Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo de Colombia.
14 Véase la seccion “Amnistias e indultos en procesos de criminalizacion de la

protesta social y popular” en el Capitulo “Amnistia e Indulto para opositores Politicos”.
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Estos precedentes son lo que explican que la Constitucion de 1991,
gue es la que contiene la regulacion actual del indulto en Colombia, haya
mantenido la centenaria y peculiar restriccion a delitos politicos,
agregando el articulo transitorio 30:

Autorizase al Gobierno Nacional para conceder
indultos o amnistias por delitos politicos y conexos,
cometidos con anterioridad a la promulgacién del presente
Acto Constituyente, a miembros de grupos guerrilleros que
se reincorporen a la vida civil en los términos de la politica
de reconciliacion. Para tal efecto el Gobierno Nacional
expedird las reglamentaciones correspondientes. Este
beneficio no podra extenderse a delitos atroces ni a
homicidios cometidos fuera de combate o aprovechandose
del estado de indefension de la victima.

En atencién a esta habilitacion especial, se dicta el Decreto 1943
de 1991, por el cual se dictan medidas sobre indulto y amnistia. Tanto
antes como después numerosas normas de indulto y amnistia siguen
estableciendo en términos mas o menos amplios los confines del concepto
de delito politico y sobre todo los delitos conexos?®.

Sin embargo, es justamente por esta fecha CUANDO entra un
elemento nuevo como la jurisprudencia de la recién creada Corte
Constitucional de Colombia que se pronuncia en numerosas ocasiones
sobre normas relacionadas con el delito politico respecto del indulto y la
amnistia. A partir de su creacién, ha dictado numerosos fallos sobre la
materia, que en lineas generales (y no sin ciertas contradicciones) han
favorecido un concepto objetivo de delito politico, aunque manteniendo un
margen de discrecionalidad en cuanto a la delimitacion de los delitos
conexos. En forma resumida (y en orden cronolégico), destacan las
siguientes decisiones:

e (C-171/93: Declara inexequible o inconstitucional el Decreto 264 de
1993, “Por el cual se expiden normas sobre concesion de
beneficios por colaboracion con la justicia” respecto de delitos
comunes, por considerar la Corte que algunos de los beneficios
implicaba un ‘“indulto disfrazado” “gracia ésta reservada
exclusivamente a los delitos politicos” y agregé: “Los hechos
atroces en gue incurre el narcoterrorismo, como son la colocacién
de carrobombas en centros urbanos, las masacres, los secuestros,
el sistematico asesinato de agentes del orden, de jueces, de

15 Como el Decreto 213 de 1991, la Ley 7 de 1992, el Decreto 1833 de 1992, el
Decreto 445 de 1993 y la Ley 418 de 1997 (en particular, el Titulo III “Causales de
extincion de la accion y de la pena en casos de delitos politicos), sin perjuicio de otros que
se mencionan a continuacion.
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profesionales, de funcionarios gubernamentales, de ciudadanos
corrientes y hasta de nifios indefensos, constituyen delito de lesa
humanidad, que jaméas podran encubrirse con el ropaje de delitos
politicos”.

C-069/94: Declara exequible o constitucional las exclusiones del
indulto y amnistia a los autores o coparticipes del delito de
secuestro a titulo de delito politico o conexo de la Ley 40 de 1993
(art. 14), por la cual se adopta el estatuto de nacional contra el
secuestro y se dictan otras disposiciones.

C-179/94: Declara inexequible o inconstitucional la parte final de
paragrafo 2 del articulo 4 de proyecto de ley estatutaria "Por la cual
se regulan los estados de excepcion en Colombia" que permitia al
Presidente en casos de conmocién interior otorgar amnistias e
indultos generales por delitos politicos y conexos, por considerar
gue dicha facultad era una exclusiva e indelegable del Congreso,
aun en estado de sitio o excepcion.

C-009/95: Declarara exequible los tipos penales de rebelion,
sedicion y asonada del Codigo Penal de 1980, asi como el de
conspiracion y seduccion, usurpaciéon y retencion ilegal del mando.
La Corte sefiala explicitamente que los tres primeros tipos
engloban los delitos politicos.

C-456/97: Declara inexequible el articulo 127 del Cédigo Penal de
1980 y el articulo 184 del Cédigo de Justicia Penal Militar de 1988
gue excluia de la pena por hechos cometidos en combate por
responsables de los delitos de rebeliobn o sedicién salvo que
hubiere sido acto de “ferocidad, barbarie o terrorismo”, por
considerar la Corte que constituia una “amnistia general,
anticipada e intemporal”, contraria a la disposicion constitucional.
Implicitamente, la decisién excluye como delito conexo el homicidio
en forma general. Ademas, por un lado plantea que el delito politico
es un concepto excepcional y de aplicacién restrictiva, pero por otro
sefala que es el Congreso quien debe definir los delitos comunes
conexos con los politicos susceptibles de amnistia e indulto.
Adicionalmente, la sentencia hace uso del derecho comparado
aludiendo a la regulacion de delitos politicos en Espafa y
Argentina, sin siquiera comentar la peculiaridad del indulto de
Colombia.

Esta decision supone una vuelta al sistema establecido desde el
Cddigo de 1890 cuyo art. 176 sefialaba: “Las penas sefialadas a
los rebeldes se les aplicaran sin perjuicio de las en que incurran
por cualquier otro delito que hubieren cometido durante el
movimiento”; en tanto que el art. 177, matizando lo anterior,
establecia una serie de actos considerados como “parte de la
rebelidon”, agregando en forma reiterativa exclusiones de estos:
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“Pero en ningulin caso se consideraran como actos de rebelion, las
violencias ejecutadas contra las personas o las propiedades de los
particulares... o la violencia a la persona que de cualquier manera
hostilice el movimiento, mientras se halle en tal condicién...”

“Se tendrdn como actos especialmente prohibidos en los dos
incisos anteriores... el homicidio y demas violencias contra las
personas, ejecutados fuera de una funcién de armas...”

C-695/02: Refrendando la decision de C-069/94, declara exequible
la exclusion de amnistias e indultos a autores o participe del delito
de secuestro, asi como terrorismo o extorsién de la Ley 733 de
2002. (art. 13). Sefnala que el legislador tiene amplia capacidad
para extender los beneficios constitucionales del delito politico
como la amnistia y el indulto a delitos conexos, de acuerdo a los
criterios de razonabilidad e igualdad, segun los cuales “no puede
extender arbitrariamente esos beneficios a conductas ajenas a su
naturaleza, ni tampoco realizar inclusiones o exclusiones que
comporten un tratamiento diferenciado injustificado”.

C-928/05: Declara condicionalmente exequible Ley 782 de 2002
gue sefalaba la posibilidad de conceder indultos a los “que
abandonen sus actividades como miembros de los grupos armados
organizados al margen de la ley y asi lo soliciten, y hayan ademas
demostrado, a criterio del Gobierno Nacional, su voluntad de
reincorporarse a la vida civil”’, sin sefalar explicitamente que los
indultos s6lo son respecto de delitos politicos, circunscribiéndolo
como lo habia hecho en C-009/95 a los delitos de rebelién, sedicidon
y asonada.

A partir de inicios del presente siglo, la Corte Constitucional ha

discutido el delito politico ademas del ambito de la extradicién, respecto de
la participacién politica, otra peculiaridad del sistema colombiano,
especialmente a partir de la presente década y que también revisaremos
muy brevemente:

C-986/10: Declara exequible el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de
2009, que reforma el articulo 122 de la Constitucion que excluye
de cargos publicos y de eleccién popular (asi como de correr como
candidato) a personas condenadas por delitos relacionados con la
pertenencia, promocién o financiacion de grupos armados ilegales
y otras conductas delictivas. Se mantiene la definicion objetiva de
delitos politicos; en cuanto a los delitos conexos, la Corte sigue
estableciendo la libertad del Congreso de definirlas, pero en esta
ocasion agreg6 que esto tenia la obligacion de excluir una serie de
ilicitos mas amplia que en decisiones anteriores como delitos
atroces segun fueron definidos, por ejemplo por la C-171/93, asi
como “crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, graves
infracciones al derecho internacional humanitario o a los derechos
humanos”.
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Posteriormente, el debate sobre el delito politico se reabre, en el
contexto del didlogo de paz iniciado en 2012, con la reforma constitucional
del Acto Legislativo 1 de ese mismo afio, que introdujo un nuevo articulo
transitorio, 67, que en contra de la evolucion jurisprudencial, reducia
considerablemente las exclusiones de delitos conexos en una redaccién
oscura, aungue limitado exclusivamente a la participacion politica de los
grupos armados:

Una ley estatutaria regulara cuéles seran los delitos
considerados conexos al delito politico para efectos de la
posibilidad de participar en politica. No podran ser
considerados conexos al delito politico los delitos que
adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad
y genocidio cometidos de manera sistemética, y en
consecuencia no podran participar en politica ni ser elegidos
quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos
delitos.

Contra esta norma se interpuso accion de inconstitucionalidad y a
pesar de las posiciones contrarias la Corte Constitucional en sentencia C-
577/14 declaré exequible la misma, explicando que no era obligatorio la
coincidencia de alcance del concepto de delito politico en materia de
participacién politica, y en cuanto al indulto y amnistia o extradicion,
relacionadas a una materia penal. En este caso, la Corte se observa mas
limitada en cuanto a las excepciones de delitos conexos para indultos y
amnistias que la antes enumerada sefialando:

En conclusion, se puede sostener que en materia de
indulto y amnistia, la Corte Constitucional, si bien ha
reconocido la libertad configurativa que tiene el legislador
para establecer cuales delitos conexos al politico podran
gozar de este beneficio, ha excluido expresamente
conductas como el homicidio fuera de combate, el
terrorismo, el secuestro y la extorsiéon utilizando parametros
de razonabilidad y proporcionalidad y dejando clara la
necesidad de respetar los estandares internacionales en
materia de derechos humanos y derecho internacional
humanitario.

Y en cuanto al punto en discusion, reconocio implicitamente la
peculiaridad del ordenamiento colombiano en cuanto al uso del concepto
de delito politico respecto de la participacion politica:

Por el contrario, frente al delito politico en el ambito
de la participacion politica, los desarrollos jurisprudenciales
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han sido minimos y no existen estandares internacionales
gue limiten su aplicacién, lo que implica que el Estado goza
de pleno margen de discrecionalidad en especial, cuando se
trata de un contexto de justicia transicional que busca poner
fin a un conflicto armado de décadas.

V. Reflexiones de la situacion colombiana sobre el delito politico en
el ordenamiento panamefio y las perspectivas de reforma

Si bien, en este breve espacio, no es posible realizar una revision
detallada de la situacién actual en Panama sobre la materia, el recuento
antes realizado nos permite extraer algunas reflexiones sobre la situacion
del delito politico como causa de indulto en Panama.

En cuanto al origen del delito politico como restriccion al indulto en
Colombia —o en forma general, la facultad de impedir la aplicacion de las
leyes penales, si se incluye también la amnistia—, de este recorrido
histérico se puede deducir que poco o nada tiene que ver con un deseo de
limitar la facultad presidencial en la materia como medio para intervenir en
la funcion judicial en respeto de la separacién de poderes (como se
observa de la frecuencia con que se han dictado normas para indultos y
amnistias), sino con una practica relacionada a una historia politica
rodeada de inestabilidad y violencia, entendido como una facultad
plenamente discrecional, semejante al resto del derecho comparado,
hasta tanto la Corte Constitucional no ha atajado esta costumbre en fecha
relativamente reciente.

En cuanto a su contenido, lo primero que puede decirse es que
contrario a lo que sugiere, por ejemplo, la sentencia de 4 de julio de 2014
del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de Panama el ambito del delito
politico en Colombia es, como se ha visto, un producto principalmente
jurisprudencial y no legal y, por tanto, su contenido sigue sin definirse en
forma definitiva.

En cuanto a su ambito concreto, si bien la normativa panamefia ha
empezado a tomar la direccion del ordenamiento colombiano en buscar un
sentido objetivo del delito politico mediante la indicacion de conductas
excluidas a titulo de delito conexo de este beneficio, como lo hace apenas
el Codigo Penal de 2007 (art. 116 del Texto Unico de 2010), pero
especialmente el Codigo Procesal Penal de 2008 (art. 518, numeral 7),
sobre todo, luego de la modificacion de la Ley 35 de 2013, la jurisprudencia
se mantiene apegada a una nocion subjetiva del delito como se observa
en la sentencia de 4 de julio de 2014:

...el Pleno de la Corte ha mantenido en materia de
indulto, que la valoracion de delito politico no debe ser

91



restringida, sino que puede abarcar delitos comunes que se
cometen dentro de un contexto histdrico o una situacién
factica determinada, que conlleva una clara finalidad politica.

Pero, incluso, respecto de los delitos politicos “puros” esta
jurisprudencia se desmarca del sistema colombiano, pues desde la
importante sentencia de 30 de junio de 2008, se sostiene que en Panaméa
esta categoria estaria integrada por los delitos contra la personalidad
interna del Estado, en forma semejante al pais vecino pero, ademas, por
los delitos electorales, que en ningin momento han sido mencionados por
la jurisprudencia del pais vecino.

A nuestro entender, la anterior consideracion sobre el delito
electoral obedece no sélo a razones histoéricas y puramente linguisticas,
sino por su referencia, junto con el delito politico, en la Constitucién como
una especie de “delito especial’, como se observa en el inciso final del
articulo 136 de la norma superior panamenfa: “La Ley tipificara los delitos
electorales y sefialara las sanciones respectivas”, ademas vinculado con
el régimen privilegiado de responsabilidad del Presidente de la Republica,
en el art. 191.

En este sentido, es necesario observar que la nocion de delito
electoral aparece mucho después del delito politico en el
constitucionalismo panamefio, a partir de la Constitucion de 1946 (art.
104), también con un paralelo y posible influencia en el constitucionalismo
colombiano, cuya constitucién de 1886, originalmente art. 181, y luego de
reformas, art. 180 introdujo el siguiente concepto: “La ley determinara lo
demas concerniente a elecciones y escrutinios, asegurando la
independencia de unas y otras funciones; definira los delitos que
menoscaben la verdad y libertad del sufragio, y establecera la competente
sancion penal”. Sin embargo, como se ha dicho, la jurisprudencia
colombiana nunca ha dado un caracter especial a este tipo de delito y
muestra de ello es que la Constitucién de 1991 elimina tal referencia y lo
deja como un elemento innominado a ser desarrollo por la ley electoral
como se observa en el art. 265, #14 como parte de la competencia del
Consejo Nacional Electoral, semejante a lo que hace la Constitucion
panamefia en el articulo 143, #4 respecto de las atribuciones del Tribunal
Electoral (“Sancionar las faltas y delitos contra la libertad y pureza del
sufragio, de conformidad con la Ley...”).

Por ello, si atendemos al desarrollo jurisprudencial colombiano,
coincidimos plenamente con Pérez Rice (2009), en el sentido de que tal
categoria debe excluirse de la nocién de delito politico, para los efectos
del indulto. E, incluso, es discutible que todos los delitos contra la
personalidad interna del Estado sean delitos politicos y no sélo la rebelion
(art. 434), la sedicién (art. 435) y el motin (art. 436) del Texto Unico de
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2010, tal como lo hace la jurisprudencia colombiana, pues dentro de este
capitulo existen conductas que no comparten los elementos
caracteristicos de estos delitos politicos como el soborno trasnacional
contra los intereses nacionales (art. 438), mas bien relacionado con delitos
contra la seguridad econdémica o mas ampliamente contra el orden
economico, en tanto el art. 439 establece un delito por uso no autorizado
de material exclusivo de la Fuerza Publica u otra institucion de proteccion
publica que tiene como propdsito “facilitar o cometer cualquier hecho
delictivo”, mas bien dirigido a la delincuencia comun.

Por lo dicho, es sumamente preocupante posiciones como la
asumida por el Anteproyecto de reforma constitucional de 2012¢ que
definio el delito politico como delitos “contra la personalidad juridica del
Estado y contra la pureza y libertad del sufragio” (art. 73), no sodlo
manteniendo lo relativo a delitos electorales, sino también ampliando la
primera categoria, mas alla de los delitos contra la personalidad interna,
cosa que no sucede en el sistema colombiano.

Ahora bien, si aplicamos la nocién objetiva de delito politico en
Panamd, ante la realidad institucional de los ultimos afios, con la
reinstauracion de la democracia, tiene la consecuencia de hacer
practicamente imposible que el Ejecutivo pueda otorgar indultos. Y aun
cuando se podria pensar que esto supone una reduccion del
presidencialismo, lo cierto es que en esta forma Panama contrastaria con
el derecho comparado donde no se conoce sistema, presidencial o
parlamentario, donde no exista el indulto.

Con todo, esto no seria problematico en tanto se mantiene la
facultad de rebaja de penas y la concesion de la libertad condicional a
delitos comunes, modalidad esta Ultima de perddn que se encuentra
regulada en el Cadigo Penal.

Sin embargo, es en extremo preocupante que también la
mencionada propuesta de reforma constitucional de 2012, con el propésito
de reducir “excesivas competencias” del Ejecutivo (p. 26), haya pretendido
guitar toda facultad de rebaja por delitos comunes pasando a ser
competencia judicial exclusiva (art. 79), manteniendo, sin embargo, la
posibilidad de dar indultos por delitos politicos (art. 320, numerall2).

Nuevamente, esto obedece a una clara transposicion del
ordenamiento colombiano, donde la facultad ejecutiva de rebajar penas
fue eliminada de la constitucién de 1886, mediante la reforma de 1968 al

16 Disponible en la direccién electronica:
http://www.concertacion.org.pa/pdf doc/ANTEPPROYECTO DE _ACTO CO
NSTITUCIONAL VERSION DEFINITIVA.pdf
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articulo 119, numeral 4 y asi se mantuvo en la Constitucion de 1991 (art.
201, numeral 2). Sin embargo, nuevamente este cambio ha sido
soslayado, en este caso, mediante leyes de rebajas de penas ad-hoc
dictadas por el Congreso colombiano que, al igual que el Ejecutivo, sélo
esté facultado para dictar indultos (y amnistias) como se observa en el art.
76 de la Constitucion de 1886 y el art. 150 de la Constitucién de 1991.

Justamente, pocos dias antes de la aprobacién de la reforma, se
dicté la Ley 40 de 1968, por la cual se concede una rebaja de penas con
motivo del Congreso Eucaristico y desde entonces es comun la discusion
de este tipo de perdones como se observa en el reciente Proyecto de Ley
numeral 82 “por la cual se concede rebaja de pena, por una Unica vez"!’
presentado en el Senado en 2013 y que fue archivado, motivado en el
hacinamiento del sistema penitenciario, causado por “la lentitud de la
justicia para definir los fallos, detenciones arbitrarias y fallas en el debido
proceso, asi como dificultades en la prestacion de servicios de salud”; esto,
a pesar de decisiones de la Corte Constitucional como la sentencia de
tutela T-153/98 donde se ordena tomar acciones al Presidente de la
Republica “acerca de la existencia del estado de cosas inconstitucional en
las prisiones” en Colombia y desde el afio 2005, con la entrada en vigencia
de la Ley 906 de 2004 (Cédigo de Procedimiento Penal), se aplica un
sistema de corte acusatorio, tal como se ha introducido en Panama con el
Cddigo Procesal Penal. Esta situacion ha sido incluso reconocida por el
Ejecutivo, por ejemplo, en documento reciente del Consejo Nacional de
Politica Econdémica y Social (CONPES) titulado “Politica penitenciaria y
carcelaria en Colombia” de 19 de mayo de 20158, que impulsa numerosas
lineas de acciones para enfrentar esta situacion de violacién de los
derechos humanos.

Asi, teniendo en cuenta los antecedentes y los resultados de la
situacion colombiana, no parece prudente eliminar la facultad ejecutiva de
rebajar penas y conceder libertad condicional por delitos comunes, en
tanto no se lleven a cabo reformas estructurales en materia de
administracion de justicia, tanto a nivel presupuestario, garantizando los
recursos necesarios para realizar una labor eficiente, pero ademas en
materia de organizacion administrativa, mediante la implementacion de las
normas de Carrera Judicial, asi como en materia de transparencia,
cumpliéndose con el Pacto de Estado por la Justicia a fin de combatir la
corrupcion.

7 Disponible en la direccién electronica:

http://servoaspr.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p tipo=05
&p _numero=82&p consec=37507

18 Disponible en la direccién electrénica:

https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/Pol%C3%A
Dtica%20penitenciaria%20y%20carcelaria.pdf
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Asi, en un Organo Judicial con serios problemas de legitimidad, con
la condena del ex Presidente de la Corte Suprema, Alejandro Moncada
Luna, y la renuncia en medio de la investigacion contra el Magistrado
Victor Benavides, no parece prudente despojar al Ejecutivo de
mecanismos como la rebaja de pena o la libertad condicional, asi como el
indulto como mecanismo de correccion del funcionamiento de la
administracion de justicial® y que encuentra ejemplos histéricos como el
asunto Dreyfus en Francia.

Finalmente, y a la luz del contraste entre la situacién de Colombia,
donde se desarrolla un extenso conflicto armado interno, y Panama no
existe justificacion razonable para que el ordenamiento panamefio siga
prohijando este trato privilegiado del “delincuente politico” frente al comun,
dandole Unicamente al primero el beneficio del indulto, ya que en un
Estado de Derecho sélo es la democracia y la paz el Gnico mecanismo
legitimo de cambio social, resultando reprochable toda estrategia ajena a
este contexto, especialmente cuando la misma supone conflicto y
violencia, por lo cual ambos tipos de delito deben ser igualmente
desvalorados.

Mantener esta categoria en materia de indultos en la Constitucion
panamefia, supone el mantenimiento de un concepto anacronico, ambiguo
e insodlito en el derecho comparado, semejante a la situacion del derecho
a portar armas que contiene la Constitucién de Estados Unidos, como lo
ha comentado en ese pais Law y Versteeg (2012, p. 805).

Pero, siendo que no resulta prudente eliminar la facultad
presidencial del indulto, como no lo ha hecho ningan ordenamiento juridico
conocido, parece pertinente proponer la estructuracion de un control
efectivo sobre tal facultad, que puede verse en dos formas:

1. Estructura de naturaleza politica, de lo cual muestra un atisbo la
Constitucién de Colombia (art. 201, numeral 2), cuando obliga al
Gobierno a informar sobre el ejercicio de dicha facultad. Asi,
pudiera el Legislativo ejercer un control politico sobre los indultos

19 Asi lo ha reconocido la jurisprudencia espafiola, por ejemplo, en la importante
sentencia de 20 de febrero de 2013 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo: “La gracia del indulto, atin justificada su existencia en el intento de
consecucion de la justicia material del caso concreto inspirado en el valor justicia (art. 1
CE)...”, ademas de que su uso “permite compatibilizar las exigencias de la justicia formal
con las de la justicia material, como se afirmé en el Auto del Tribunal Constitucional
360/1990”.

A esta misma conclusion llega, para el caso de Estados Unidos, Rachel Barkow
(2015) Clemency and Presidential Administration of Criminal Law. New York University
Law Review, 90(3), 802-869. Disponible en la direccion electronica:
http://www.nyulawreview.org/sites/default/files/pdf/NY UL awReview-90-3-Barkow.pdf
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dictados por el Ejecutivo, lo cual parece especialmente pertinente
dado el criterio extrajuridico utilizado para otorgar el indulto, lo cual
pudiera incluir la posibilidad de revocar un indulto mediante una
mayoria calificada (tal vez mayor de la mayoria existente en la
vigente constitucion panamefia), e incluso dejando la posibilidad de
una iniciativa popular o un referéndum para evaluar la pertinencia
de un indulto otorgado.

2. Estructura de naturaleza consensual, en la forma prevista en la
Constitucion de la cuarta Republica francesa de 19412%°, creandose
una instancia independiente con diversos representantes del
Organo Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como de la sociedad
civil, que idealmente tome la decision de indulto en forma colegiada
0, como alternativa (de dudosa efectividad), rinda opinion
consultiva no vinculante para la toma de decisién de la instancia
correspondiente?L.

La eleccidn de una de estas dos opciones, evitaria la necesidad de
una solucion extrema, como la eliminaciéon de la facultad de indulto del
ordenamiento juridico panamefio, como mecanismo de contrapeso
respecto de actuaciones del Organo Judicial, evitando una nueva forma de
aislamiento respecto de la situacion del derecho comparado en la materia.

20 Al respecto véase L. Pereira Sanchez (2015, p. 9).

2L Asf lo proponen para Estados Unidos Barkow & Osler (2015), quienes son
favorable a ampliar los poderes presidenciales en esta materia, actualmente regulado en un
procedimiento especial dando amplios poderes al Departamento (Ministerio) de Justicia,
sin perjuicio de la facultad presidencial, constitucionalmente prevista. Véase:
Restructuring Clemency: The Cost of Ignoring Clemency and a Plan for Renewal. The
University of Chicago Law Review, 82(1), 1-26. Disponible en la direccidn electronica:
https://lawreview.uchicago.edu/sites/lawreview.uchicago.edu/files/uploads/82 1/01%20B
arkow SYMP_Internet.pdf
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La busqueda de establecer una jurisdicciéon en el campo del
derecho penal internacional tiene como antecedente la propuesta del
Barén Descamps como Presidente del Comité Consultivo de Juristas de
constituir una Corte Penal Internacional, producto del atentado terrorista
cometido en Marsella contra el Ministro Francés Barthou y el Rey Alejandro
| de Yugoslavia.

Desde la propuesta establecida en aquel momento por el Baron
Descamps, la jurisdiccién penal internacional, cuyo propésito descansa en
la tipicidad de la calificacion de crimenes de derecho internacional, han
sido diversos eventos circunstanciales los que han prohijado un nuevo
orden juridico internacional, cuyo propésito descansa en preservar la paz
y la seguridad internacionales por lo cual se hace necesario la
cristalizacion de un Cédigo Penal Internacional que homologue la sancion
penal, ante la conformacion de determinados crimenes del derecho
internacional.

La practica internacional logra un consenso en su evolucién a
través del derecho consuetudinario y convencional de tipificar actos de
suma gravedad que atentan contra la proteccién internacional de los
derechos humanos, asi como del derecho internacional humanitario,
logrando asi su cometido el Estatuto de Roma — base juridica de la Corte
Penal Internacional — cuya jurisdiccion representada en sus competencias,
le permiten la imposicion de sanciones ante la comision de crimenes del
derecho internacional.

La consolidacién de este Tribunal en el afio de 2002, le permite
constituirse en el primer mecanismo permanente para la justicia en
transicion al establecer en su conformacion una amplia institucion juridica,
gue lograra un avance en el desarrollo de la jurisdiccion penal
internacional, permitiendo, en consecuencia, fortalecer el respeto por la
democracia y de los derechos humanos al que debe tener acceso todo
individuo dentro del marco internacional. Claro esta que la jurisdiccién de
este Tribunal no permitird que las personas no puedan ejercer su locus
standi,! como es el caso de las decisiones provenientes del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

1 Véase. Bassiouni, M. Cherif. La Corte Penal Internacional. Elementos de los Delitos y
Reglas de Procedimiento y Prueba. Editorial Leyer. Bogota, D.C. Colombia. 2002. P4ag.
158
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Define Rafael Zafra este Tribunal? como el érgano jurisdiccional
internacional de caracter permanente, establecido mediante instrumento
convencional para disponer una solucién judicial, en conformidad con su
jurisdiccién y competencia, a los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto.

ESTRUCTURA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Una de las caracteristicas principales de la Corte Penal
Internacional instituida a través del Estatuto de Roma es que se constituye
en un tribunal cuya conformaciéon goza de un aparato judicial de caracter
penal internacional, permanente, predeterminado, especializado,
auténomo y compuesto por una personalidad juridica internacional, de la
cual deriva la conformacion de privilegios e inmunidades, con funciones
permanentes y con jurisdiccion sobre personas y no sobre Estados. Al
referirnos a "personas" estamos determinando la jurisdiccion de este
tribunal sobre personas naturales y no juridicas como tales.

A su vez el Estatuto de Roma constituido y estructurado en 128
articulos, asi como las reglas de procedimiento y prueba y los elementos
de los crimenes constituyen los instrumentos de la jurisdiccion penal
internacional, para impartir justicia desde el marco universal y frente a la
comision de crimenes de mayor gravedad como son los crimenes de lesa
humanidad, genocidio, guerra y agresion (tipificado en Kampala).

Al estudiar los instrumentos que protegen los derechos del
individuo, podemos observar como ciertos conceptos, entre ellos el
respeto a la dignidad humana, la prohibicion de tratos humillantes y
degradantes, son nuevas garantias judiciales recogidas en el Estatuto de
Roma, pero que ampliamente han sido establecidas en instrumentos
internacionales aprobados por las Naciones Unidas y que prevén
sanciones ante la calificacion de la comision de estos actos.

La conformacion en julio de 1998 en Roma de este tribunal
internacional, como jurisdiccion complementaria de los Estados, es
consecuente con los propdésitos y principios de la Carta de Naciones
Unidas, permitiendo asi que las jurisdicciones internas de los Estados
miembros desarrollen normas que les permitan sancionar a los
responsables, reparar a las victimas, y restablecer sus derechos.

2 V. Zafra Espinosa, Rafael. El Establecimiento Convencional de la Corte Penal
Internacional: Grandeza y Servidumbre. Carrillo Salcedo, Juan Antonio (Coord.) En
Criminalizacion de la Barbarie: La Corte Penal Internacional. Consejo General del Poder
Judicial. Madrid. 2000. Pag. 201
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Sobre la base de su conformacién es importante sefialar que
quienes cometan actos como crimenes internacionales, si no pueden ser
juzgados por tribunales nacionales de un pais, deben ser juzgados bajo la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional con sede en La Haya.

La puesta en ejecuciéon de la Corte Penal Internacional no busca
reducir el ambito de los tribunales nacionales, sino permitir la jurisdiccion
complementaria de la Corte Penal Internacional con respecto al &mbito
jurisdiccional de un pais, permitiendo asi un desarrollo del principio de
jurisdiccion universal.

Sefiala al respecto el Magistrado de la Corte Constitucional de
Colombia Don José Manuel Cepeda®, en Sentencia 578 del 2002

3 Plantea el Magistrado de la Corte Constitucional de Colombia que el Estatuto de Roma
representa un gran paso hacia la proteccion efectiva de la dignidad del ser humano por
numerosas razones de las cuales esta Corte Constitucional destaca las siguientes:

1. Porunarazén historica. La creacién de una Corte Penal Internacional con jurisdiccién
permanente marca un hito en la construccion de instituciones internacionales para
proteger de manera efectiva el ndcleo de derechos minimos, mediante juicios de
responsabilidad penal individual, por una Corte que no es creada ad hoc, ni es el
resultado del triunfo de unos Estados sobre otros al final de una guerra, ni es la
imposicion de las reglas de unos Estados poderosos a los habitantes de otro.

2. Por una razén ética: las conductas punibles de competencia de la Corte Penal
Internacional comprenden las violaciones a los pardmetros fundamentales de respeto
por el ser humano que no pueden ser desconocidos, ni ain en situaciones de conflicto
armado internacional o interno, los cuales han sido gradualmente identificados y
definidos por la comunidad internacional a lo largo de varios siglos con el fin de
superar la barbarie.

3. Por una razoén politica: el poder de quienes en el pasado han ordenado, promovido,
coadyuvado, planeado, permitido u ocultado las conductas punibles de competencia
de la Corte Penal Internacional, también sirvié para impedir que se supiera la verdad
0 que se hiciera justicia. La Corte Penal Internacional ha sido creada por un Estatuto
que cuenta dentro de sus prop6sitos medulares evitar la impunidad de los detentadores
transitorios de poder o de los protegidos por ellos, hasta la méas alta jerarquia y
garantizar la efectividad de los derechos de las victimas y perjudicados a conocer la
verdad, a obtener justicia y a recibir una reparacion justa por los dafios que dichas
conductas les han ocasionado, a fin de que dichas conductas no se repitan en el futuro.

4. Por unarazén juridica: El Estatuto de Roma representa la cristalizacion de un proceso
de reflexion, a cargo de juristas de diversas tradiciones, perspectivas y origenes,
encaminando a ampliar el &mbito del derecho internacional con la edificacion de un
régimen de responsabilidad penal individual internacional respaldado por una
estructura organica institucionalmente capaz de administrar justicia a nivel mundial,
respetando la dignidad de cada nacién pero sin depender de autorizaciones politicas
previas y actuando bajo la égida del principio de imparcialidad. Sentencia C-578 de
2002. Magistrado Ponente Manuel José Cepeda Espinoza. Corte Constitucional de
Colombia.30 de Julio de 2002. V. Bassiouni Cherif y otros. La Corte Penal
Internacional. Editorial Leyer. Colombia. 2002. Pag. 381-382
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refiriéendose a la exequibilidad de Ley 742 del 5 de junio de 2002, que
aprueba el Estatuto de Roma por parte del Estado Colombiano, que la
creacion de la Corte Penal Internacional representa un gran paso, hacia la
proteccion efectiva de la dignidad del ser humano, mediante la aplicacién
de instrumentos juridicos internacionales.

Es preciso recordar la historia de muchos regimenes
latinoamericanos, cuya condicion de autoritarismo, hizo evidente el
desconocimiento por los mas elementales principios de proteccion de los
derechos humanos, al igual que por el respeto a lo establecido en normas
de proteccion del derecho internacional humanitario.

Aun cuando persiste en muchos paises la conformacion de
desaparicion forzada de personas, ejecuciones sumarias y extrajudiciales,
como resultado del crecimiento delictivo y cometido por individuos y
organizaciones delictivas, que ante la conformacion de actos de corrupcién
en tribunales, perpetian la impunidad como limite ante la eficacia de la
justicia penal internacional. En América Latina el desarrollo o influencia de
la doctrina de seguridad nacional, surgida del entorno de la guerra fria,
permiti6 ejecutar los mas horrendos actos criminales dejandonos un
legado de investigaciones penales aln no concluidas que no garantizan la
justicia integral a las victimas directas o indirectas, de primera o segunda
generacion, conocer las circunstancias que motivaron la desaparicion o
muerte de sus familiares o vecinos.

Este crecimiento de la Corte Penal Internacional, nos permite que
la tutela de los derechos del ser humano, no sélo pertenezcan a un Estado
en particular, sino a un nuevo orden juridico penal internacional. Es
relevante destacar este nivel jurisdiccional, ya que estamos ante un caso
de extraterritorialidad de la jurisdiccion penal que busca, ante todo,
castigar a los principales sospechosos de haber incurrido en la ejecucion
de acciones graves, como son la violacion de los mas elementales
derechos.

Se comprende, asi, la dificultad que motivé una tardia aprobacion
de un Tribunal Penal Internacional de caracter permanente, debido a la
renuencia de muchos Estados a ceder soberania territorial y legal,
limitando el ejercicio de jurisdiccion de un tribunal internacional, investido
de poder de sancion, para juzgar a posibles infractores que han incurrido
en el ejercicio de crimenes de derecho internacional.

El pais benefactor o protector de presuntos responsables, debe
ayudar en la extradicion de un imputado, refugiado en aquel pais que lo
protege, para que responda ante una instancia internacional, por haber
incurrido en la ejecucion grave de crimenes de derecho internacional,
permitiendo asi un logro en el ejercicio de una verdadera jurisdiccion
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internacional penal, que le permita abrir causa procesal al infractor del
crimen.

La validez jurisdiccional de un Estado parte, queda a criterio
particular de la CPI, al momento de decidir si un hecho es ilicito y grave y
en consecuencia de caracter internacional. Las criticas contra la Corte
Penal Internacional se deben en mayor medida al papel supranacional de
esta instancia judicial de caracter penal internacional.

Estas innovaciones producidas por la CPI, han motivado a muchos
paises realizar cambios estructurales, y entre ellos podemos mencionar la
aceptacién de lo normado por la Republica de Francia, que dispone en su
Titulo VI de la Constitucién, la incorporacion de esta Republica a la
jurisdiccion de la CPI. De igual manera la Republica de Portugal, mediante
Ley Constitucional incorporé a su articulo VII, un nuevo numeral 7, que
dispone la aceptacion de la complementariedad de la CPI, con respecto a
la jurisdiccién interna del pais.

Por su parte otros paises como Luxemburgo, han realizado
modificaciones de lo preceptuado en su articulo 118; Irlanda lo ha
incorporado mediante su Vigésima Tercera Enmienda. Sin embargo existe
el caso de otros paises que sus disposiciones constitucionales permiten
adoptar lo preceptuado por la CPI, sin modificar sus constituciones, al
permitirle sus textos constitucionales la autorizacién y transferencia de la
soberania en esta materia, logrando sefalar dentro de estos paises, a
Argentina, Austria, Holanda e Italia. Otros Estados han optado por
modificar sus sistemas penales internos al igual que la constitucién para
gue no ocasione errores de interpretacion e incompatibilidades entre la
Corte Penal Internacional y los Tribunales de Justicia* de los Estados.

Por su parte me parece relevante esgrimir la postura negativa de
los Estados Unidos en la conformacion de este tribunal penal internacional,
quien suscribid el contenido del Estatuto en diciembre de 2000, y luego
retir6 el contenido de su firma. Sobre la base del rechazo podemos
esgrimir los comentarios vertidos por el Senador Jesse Helms® como

4 Un tratadista ha explicado que un “Tribunal de Justicia Constitucional, en su actuacion,
no sélo debe ejecutar técnica juridica, sino también tener en cuenta, en los limites de los
principios constitucionales, las corrientes de opinion, las transformaciones y la evolucién
social; debe considerar la realidad social a fin de que el texto de la Constitucién no
obstaculice los cambios requeridos por el desarrollo y progreso del pais. Sentencia del
Tribunal Constitucional de Chile sobre el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
8 de abril del 2002. www.capje.org.pe/cpich.htm. Pag. 55

5 Sergio Garcia Ramirez nos sefiala que el Financial Times el 31 de julio de 1998, bajo el
elocuente titulo “We Must Slay This Monster”. Este tribunal sefiala Helms — “pretende
someter a juicio la politica de seguridad de los Estados Unidos”. Afiadi6: “mientras yo siga
respirando, los Estados Unidos nunca permitira —y repito nunca — que sus decisiones sobre
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Presidente del Comité de Relaciones Exteriores del Senado al diario
londinense Financial Times el 31 de julio de 1998, donde calificaba de
monstruo a la Corte Penal Internacional sefialando al respecto que las
decisiones de seguridad nacional, no podian quedar sometidas al dominio
de un tribunal penal internacional.

Es importante observar las ventajas que ha representado la
constitucion de este Tribunal Internacional, considerando que el ambito
universal del cual estd facultado, no es dependiente del lugar de la
comision del crimen, es decir, que su ambito juridico es reconocido hoy en
dia por la mayor parte de los Estados miembros del mundo. Su objetivo
principal es sancionar a individuos que cometen crimenes de derecho
internacional, buscando reparar, a través de su jurisdiccién, que las
victimas logren el cumplimiento de una justicia promisoria.

Entre las desventajas del recién creado Tribunal Internacional se
pueden considerar su limitacion ante la jurisdiccion de determinados tipos
de crimenes internacionales, entre ellos el terrorismo, el narcotréfico, el
lavado de dinero, la trata de blancas que constituyen delitos de tipo penal
ordinario y son juzgados bajo la naturaleza de la jurisdiccion interna de un
Estado. Aln a pesar que la sancién por naturaleza del ilicito constituyen
delitos internacionales propiamente, es lamentable el alcance de la
jurisdiccion complementaria de la CPI, la cual permite en gran medida que
los mismos respondan ante la ilicitud al ejercicio de jurisdicciéon soberana
de los Estados.

JURISDICCION MATERIAL DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Ahora bien, la jurisdiccion de la CPI (en lo sucesivo) no constituira
la justicia de un pais en particular, sino una jurisdiccion universal con
limites, motivada en el propésito de combatir la impunidad existente en
muchos paises de permitir que presuntos responsables incurran en una
serie de atrocidades, ejercidas contra victimas inocentes, permitiéndoles a
través del &mbito de la jurisdiccion nacional, burlar el alcance de la justicia
internacional de sancionar tan graves actos.

La aplicacién del principio de complementariedad en un tribunal
penal internacional, es innovador. Este principio surge como consecuencia
de la creciente relacién entre los Estados y organismos internacionales y
representa una nueva concepcion dentro del sistema juridico internacional
la cual constituye al ejercicio de jurisdiccion estatal, como el primero en
promover el ius puniendi, ante la comisiébn de conductas graves

seguridad nacional sean juzgadas por la Corte Penal Internacional. V. Garcia Ramirez
Sergio. Ed. Cit. P4g. 113
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consideradas crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional.
Sobre al particular el articulos 17 (sobre cuestiones de admisibilidad), y el
20 numeral (3) refieren a las causales de no procesamiento de un presunto
responsable, si éste ha sido procesado por otro Tribunal en razén de los
hechos también prohibidos y previstos en el Estatuto de Roma.

Sefiala el distinguido Profesor Jorge Pueyo®, en referencia al
principio de complementariedad que este en gran medida pervierte la
filosofia del Tribunal Penal Internacional que se crea, toda vez que el papel
de este tribunal no es solamente combatir la impunidad existente con
respecto a los autores de crimenes de derecho internacional, sino que
constituye una respuesta del derecho internacional a la comunidad
internacional, para sancionar los crimenes que afectan por su
trascendencia al conglomerado de la sociedad.

Se puede considerar un ideal o logro que la mayor parte de Estados
que conforman el sistema internacional adecuén su jurisdiccion interna al
principio de complementariedad de la CPI. Claro, es dificil imaginar este
cambio en los Estados que han mantenido gobiernos autoritarios
caracterizados por un débil desarrollo del marco juridico de proteccion de
los derechos humanos, siendo en consecuencia dificil adecuar a estos
Estados, el respeto y garantias de estos derechos, donde la sustracciéon
exclusiva del poder que mantienen dentro de sus jurisdicciones
nacionales, se dificulta ante un tribunal internacional que resuelva el
asunto, es decir, permitirle establecer una jurisdiccién penal sustitutoria.

Los elementos requeridos para una jurisdiccion sustitutoria, parten
de la existencia de una norma similar o equiparable en el Estado de la
comision del delito, que junto al Estado sentenciador de la causa, el cual
en principio, debe reconocer la soberania jurisdiccional del otro Estado,
gue en gran medida coloca fin a la causa.

En el ambito interestatal muchos Estados son participes de la
jurisdiccién concurrente; mas que el alcance de la jurisdiccion
complementaria o de la sustitutoria. Prueba de ello y como ejemplo clasico
son las funciones que ejercen los Tribunales Penales Internacionales
creados para la region de la Ex — Yugoslavia y Ruanda, donde ha sido la
jurisdiccién concurrente la que determina el actuar de estos tribunales
penales internacionales.

V. Pueyo Losa, Jorge. Un nuevo Modelo de Cooperacion Internacional en materia Penal:
entre la Justicia Universal y la Jurisdiccion Internacional. Cooperacion Juridica
Internacional. Coleccion Escuela Diplomatica. Espafia. 2001. Pag. 153
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Concibe Escobar Hernandez’ el principio de complementariedad
de la Corte Penal Internacional como el mecanismo de cooperacion entre
las jurisdicciones penales nacionales e internacionales, permitiendo el
logro de un doble objetivo, el cual consiste en la garantia de la actuaciéon
en primera instancia de los tribunales nacionales, y en segunda asegurar
la actuacion jurisdiccional de un tribunal penal internacional con respecto
a un hecho o acto antijuridico sefalado, en el que un tribunal nacional ha
actuado de manera inadecuada o inactiva, frente al desarrollo del proceso.

Con respecto al aspecto sustantivo del principio de
complementariedad, es importante destacar, como la regulacion de este
principio se sustenta en la complementariedad de la Corte, y no en la
sustitucion de las jurisdicciones nacionales. El sistema internacional
revestido en el poder de la CPI, entrara en funcionamiento cuando el
derecho interno decline o no satisfaga la justicia, de la cual debe tener
acceso, toda persona que ha sido afectada.

El dilema de complementariedad de este Tribunal Penal
Internacional siempre estd latente, y s6lo basta recordar el recelo de
muchos Estados de ceder su soberania. Si un Estado abre causa procesal
a un acusado de la comision de crimenes internacionales estara limitando
en gran medida el ejercicio jurisdiccional de la CPI, en cuanto a la
admisibilidad en el proceso; claro esta que la CPI podra ejercer jurisdiccion
si concluye que el Estado juzgador es ineficaz en la administracion de
justicia o bajo falsa simulacion de justicia busca proteger al imputado, cuya
calificacion es atribuible a hechos de competencia de tribunales
internacionales, propio de la gravedad en la comision de los mismos.

Si nos encontramos ante un crimen de carécter internacional, el
individuo no puede protegerse tras el poder del Estado, ya que las
obligaciones contraidas o normas ius cogens obligan al Estado miembro a
entregar el procesado a la jurisdicciéon internacional. ElI Estado, por su
parte, puede recurrir a la eximente de responsabilidad ante un hecho del
gue el responsable haya sido encausado ante la jurisdiccion del presente
Tribunal Penal Internacional.

Si la balanza se inclina a favor de la jurisdiccién nacional, se puede
correr el riesgo de que muchas conductas queden impunes y la jurisdiccion
penal internacional no pueda operar sobre una accién juzgada res iudicata
propio del ejercicio de jurisdiccion soberana del Estado. Si la balanza es
en sentido contrario, la jurisdiccion penal internacional corre el riesgo de

7 Escobar Hernandez, Concepcion. La Progresiva Institucionalizacién de la Jurisdiccion
Penal Internacional: la Corte Penal Internacional. Citada por Cabezudo Rodriguez,
Nicolds. La Corte Penal Internacional. Editorial Dykinson, S.L. Espafia. 2002. Pag. 72
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gue el papel de supervisor de este organismo muestre la ineficacia de las
jurisdicciones de los Estados partes.

En este sentido se pueden observar las dificultades que puede
presentar la puesta en practica de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, sobre los mecanismos de validar o invalidar decisiones
judiciales provenientes de los Estados. Sobre el particular es importante
sefialar que al invalidar una decision judicial interna, puede constituir la
Corte Penal Internacional un poder judicial de revisién de los sistemas
penales de los Estados, y por el otro lado validarlos, puede incurrir en la
proteccion que muchos Estados prevén a individuos acusados de la
ejecucion de crimenes internacionales, cuyo efecto de procesos simulados
le permiten extender una impunidad judicial ante la comision de los hechos
cometidos.

Ademas es importante sefialar que existe un riesgo en el alcance
de la jurisdiccion de la CPI ante el hecho que muchos paises pueden ver
esta justicia como selectiva®, es decir, como la de los Estados grandes o
desarrollados contra otros pequefios o del Tercer Mundo, aunque sea
contra dirigentes que torturan o asesinan.

Con respecto a la improcedencia del cargo oficial ante la CPI, es
importante destacar como la jurisdiccion complementaria de este Tribunal
seflala que existen dos principios generales de derecho penal,
constituidos: primero a través del ius puniendi, o naturaleza material
sustantiva, aplicable a todos y sin distincion de que ocupen cargos
oficiales, y segundo el principio ius persequendi que refiere a una regla de
caracter procedimental, relativa a la inmunidad estatal, entendida como
una excepcion procesal, que extiende el ejercicio de jurisdiccion de los
actos que le amparan.

El numeral 2 del articulo 27° del Estatuto de la CPI sefiala que esta
inmunidad que mantienen los gobernantes, dentro de las normas internas
de su pais, al igual que muchas que rigen en el nivel internacional, no
impedira el ejercicio facultativo de la Corte Penal Internacional.

Estos hechos nos conducen a determinar si la aplicacién del
principio de complementariedad no permite la violacion de obligaciones
universales. Esta interrogante ha sido planteada muchas veces y cabe

8 Ibidem. Ortega, Andrés. Pag. 126

® Sefiala el Articulo 27 numeral 2 que las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al
derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella. CPI
la Universalizacion de la Lucha contra la Impunidad. Instituto de Estudios Politicos e
Internacionales. Editora Sibauste. 2004. Pag. 18
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preguntarse al analizar el Proyecto de Responsabilidad de los Estados por
Hechos Internacionalmente llicitos (2001), donde los Estados han sido
muy reacios con respecto a este nuevo proyecto, que nos conduce a
comprender los obsticulos que tendra que enfrentar la sancién penal
internacional, previo a que puede constituir una especie de doble sancion,
ante la ejecucion de crimenes de derecho internacional.

DE LA COMPETENCIA TEMPORAL Y PERSONAL

Al analizar la estructura del Estatuto de Roma podemos entender
como los criterios — lbgicos objetivos no estuvieron presentes en el debate,
sino que ha sido resultado de las discusiones politicas — juridicas. Solo
basta recordar el caracter de complementariedad de la Corte Penal
Internacional.

Los diferentes intereses politicos y criminales se hicieron presentes
en las delegaciones de los Estados, observandose la presencia de una
soberania estatal fuerte, ante el alcance de una persecucion judicial
eficiente y eficaz, es decir, las perspectivas politicas primaron sobre la
competencia judicial y sobre la jurisdiccién antes que sobre los delitos.

La politica de reconocimiento a la jurisdiccion de los tribunales
internos, fundamentados en el principio de territorialidad, nacionalidad y
proteccion de la seguridad o integridad del Estado, permite el grado de
competencia de los jueces para proteger determinados bienes juridicos
coincidiendo de manera expresa, en lo dispuesto por la comunidad
internacional. Es decir la diferencia conceptual que Grocio en su obra De
lure Belli ac Paci distingue entre delitos ordinarios'?, que afecta a los
particulares, y los delitos internacionales que afectan la sociedad humana
en general.

La competencia de la Corte Penal Internacional se fundamenta en
el respeto al principio universalmente reconocido de territorialidad del
Estado, contrarrestando o imponiendo en gran medida un limite a la
jurisdiccién penal universal.

Claro esta que el derecho internacional contempla que un crimen
gue se cometa en un determinado Estado, puede ocasionar de parte de
un Tribunal Penal Internacional, la persecucién del imputado en cualquier
Estado. El caracter de complementariedad es claro al determinar que ante
la inexistencia de jurisdiccion interna de normas sancionadoras de este
tipo de actos, tendra que ceder su soberania, al permitir el traslado a este

10 Ibidem. Gomez Colomer, Juan Luis. Pag. 16
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tribunal de algin acusado o imputado del acto considerado crimen de
derecho internacional.

La jurisdiccion y competencia de la Corte Penal Internacional, ha
sido recogida en tres dimensiones Ratione Temporis, que comprende el
ejercicio de competencia temporal de la CPI, y se encuentra establecido a
partir de la entrada en vigor del presente Estatuto, conforme a lo sefialado
en el Articulo 11! . El articulo 24 numeral 1, establece una competencia
de irretroactividad, al enunciar que nadie serd penalmente responsable de
conformidad con el presente Estatuto, por una conducta anterior a su
entrada en vigor.

El otro principio ratione personae, o razén personal, se alude a los
sujetos de la responsabilidad criminal, refiiendo en su articulo 1 del
presente Estatuto, la jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes
mas graves. En su articulo 24 sefiala la irretroactividad de este Tribunal
para penalizar a un responsable por conductas anteriores a la entrada en
vigor del Estatuto y en su articulo 26 excluye al menor como posible
imputado por estos crimenes, observando el cumplimiento de los 18 afios
como la edad minima que debe tener un posible acusado, para poder ser
juzgado por este Tribunal. Por su parte, el principio ratione materiae,
refiere a los crimenes de competencia de la CPI sefialados en el articulo
5, numeral 12 mas adelante ampliados.

Entre los aspectos que forman parte del reconocimiento de la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, podemos considerar que ésta
no representa para un Estado sustitucion de la jurisdiccién nacional, si ese
Estado mantiene, dentro de la jurisdiccién penal interna, sanciones
ejemplares dentro del marco penal del pais, con respecto a crimenes de
guerra, lesa humanidad y genocidio que son de competencia de la CPl y
del cual se espera tenga una funcién disuasoria.

1 El Articulo 11 del presente Estatuto refiere a la competencia temporal de la Corte Penal
Internacional sefialando 1. Que la Corte tendrd competencia Unicamente respecto de
crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto. 2. Si un Estado
parte en el presente Estatuto después de su entrada en vigor, la Corte podra ejercer su
competencia Gnicamente con respecto a los crimenes cometidos después de la entrada en
vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado, a menos que éste haya hecho una
declaracion de conformidad con el parrafo 3 del articulo 12. V. Corte Penal Internacional.
Estatuto. Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos. Colombia. 1998. P4g. 36
2 El Articulo 5 numeral 1 del presente Estatuto sefiala que la competencia de la Corte se
limitard a los crimenes més graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes: a) el crimen de genocidio; b) el crimen de lesa humanidad; c)
los crimenes de guerra; d) el crimen de agresion. Ibid. Corte Penal Internacional. Estatuto.
Pag. 25
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En la jurisdiccion universal la competencia compartida, existe entre
la jurisdiccion de la CPI con respecto a las jurisdicciones internas, la misma
ha recibido duras criticas, ante los limites de competencia y funciones de
este tribunal internacional, la cual forma parte de las decisiones
provenientes de las instancias judiciales de un Estado. Sin embargo, cabe
destacar que un Estado, al adherirse al Estatuto de Roma, a través de su
ratificaciéon y admisiébn de competencia, se esta obligando a respetar
automaticamente la jurisdiccién de Estatuto automatic jurisdiction. Es decir
concurre en el principio y respeto de la buena fe de los tratados que derivan
del contenido de los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

Con la puesta en préactica de la ratificacion de estos instrumentos
mediante un tratado, no se obliga al Estado a ceder parte de la jurisdiccién
nacional®* como equivocadamente sostienen algunos criticos, porque la
actividad complementaria de la Corte Penal Internacional viene a
completar el ejercicio de la jurisdiccion universal que reconoce la validez y
el ejercicio de competencia de los tribunales nacionales.

Al realizar un analisis valorativo del Estatuto de Roma, podemos
comprender que en su totalidad este Estatuto aporta efectivamente una
solucion real al problema de competencia material de la CPI, comprendido
en el desarrollo del derecho penal sustantivo. Prueba de ello, son los
crimenes de competencia de la CPI, que han sido regulados mediante
instrumentos juridicos normativos, gracias a la labor codificadora que ha
desarrollado la Comisién de Derecho Internacional.

Excepcionalmente, la CPI tendrd competencia, si la decision
judicial previa obedeciera al propésito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal por crimen de competencia del Tribunal** o si la
causa sefialada no hubiera sido instruida de manera independiente o
imparcial, o las circunstancias del caso fuesen incompatibles con la
intencién de someter al individuo acusado a la accién de la justicia.

JURISDICCION O COMPETENCIA MATERIAL DE LA CPI

Cabe destacar, como la extensiébn del ambito juridico de los
tribunales nacionales, al mantener jurisdiccion en determinados crimenes
internacionales, de competencia de la Corte Penal Internacional (lesa

13 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile sobre el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional. P4g. 10

14 véase. Jiménez Garcia, Francisco. Hacia una Jurisdiccion Obligatoria en el Siglo XXI.
El Estatuto del Tribunal Penal Internacional adoptado en Roma el 17 de julio de 1998.
Studia Carande. Numero 3. Espafia. 1999. P4g. 122
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humanidad, genocidio y guerra), le permite integrar una sancién penal
fuerte y ejemplar, ante la ejecucion de estos crimenes graves, propiamente
lo establecido en instrumentos y tribunales internacionales, y adecuandolo
dentro de la jurisdiccién penal interna.

De este modo, un tribunal interno que conoce la causa podra
investigar o emitir sentencia generando en consecuencia que la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional respete la decision, y si
mantiene causa abierta al imputado debe detener la investigacion, porque
lo contrario estaria incurriendo en el principio de cosa juzgada res iudicata.
Claro esta que el Estatuto no contiene normas que unifiquen la sancion
penal punible atribuible a estos crimenes en las diferentes jurisdicciones
nacionales. Estos delitos penales sujetos a sancion, son regulados por la
legislacion nacional de cada pais, quien debe mantener lo normado en
cumplimiento con los preceptos de justicia universal.

Se puede observar, en efecto, como los elementos que distinguen
los crimenes de derecho internacional, se encuentran ampliamente
definidos en el Estatuto de Roma; constituyen asi, un aporte sustantivo al
derecho internacional penal, el contenido de lo dispuesto en el Estatuto de
Roma, que tampoco aporta nuevos elementos juridicos, sino ante todo
constituye un aporte juridico al derecho preexistente.

La responsabilidad del hecho punible ante la ejecucién de un
crimen internacional permite establecer a quien ordena, solicita o induce a
cometerlo, a quien facilita o colabora en su ejecucion y a quien incide
directa o indirectamente en cometerlos, permitiendo responsabilidad en
guien comete el crimen y en quien tentativamente incide de manera directa
o indirecta en la ejecucion del hecho punible. Estas conductas
consideradas como crimenes internacionales se han comenzado a
ampliar, y como ejemplo clasico encontramos la desaparicion forzada, las
ejecuciones extrajudiciales y sumarias, lo que permite un reconocimiento
de la jurisdiccién internacional quien juzga y sanciona estos actos tipicos
y punibles.

La definicion establecida en el Estatuto de Roma con respecto a
los crimenes de caracter internacional es especifica: sefiala la pena y
sancién ejemplar ante la ejecucion de delitos graves y de caracter
internacional. Las objeciones presentadas por los Estados Unidos*® con el

15 Como sefala Gomez Benitez el argumento recurrente contra la Corte Penal Internacional
utilizado, por ejemplo, por los Estados Unidos de Ameérica, como justificacion de los
pretendidos convenios bilaterales que excluyan a sus ciudadanos de la competencia de la
Corte, consiste en que atenta contra la soberania de las jurisdicciones nacionales, solo vale,
pues para aquellos paises que no estan dispuestos a investigar los crimenes internacionales
de sus nacionales y a enjuiciar ante sus propios tribunales. V. Gomez — Benitez, José
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objetivo de reducir la competencia a este Tribunal Penal Internacional, se
fundamentan en lo estatuido en el articulo 9% del presente Estatuto, el que
ofrece la oportunidad a la asamblea de los Estados miembros, de definir
los elementos del crimen previamente establecido.

El desarrollo cristalizador de normas que regulan y sancionan
conductas punibles encaja en la definicibn conceptual de un derecho
internacional penal, en crecimiento con respecto al juzgamiento de
elementos tipicos y antijuridicos que involucran los crimenes
internacionales, previamente establecidos en el contenido del Tribunal
Penal Internacional, asi como también de lo preceptuado en los tribunales
temporales, creados para la Ex — Yugoslavia y Ruanda.

Es preciso reconocer como la Comisién de Derecho Internacional
evita toda confusion, en cuanto a unificar el crimen internacional, con el
crimen de derecho internacional, considerando: el primero como un hecho
atribuible al Estado, y el segundo como un hecho imputable a los
criminales, es decir, individuos y 6rganos del Estado involucrados en la
perpetracion del crimen?’.

El articulo 5 del referido Estatuto sefiala cuales constituyen dentro
del marco del presente tribunal penal internacional, los crimenes de
competencia de esta instancia, considerando en consecuencia la
posibilidad de aplicar el principio de la doble responsabilidad del Estado,
ya que en ningln momento estos actos pueden trascender en el plano
internacional, sin que hubiese sido ejecutado un acto de Estado dada la
gravedad de las violaciones. Como ejemplo particular podemos establecer
gue el genocidio requiere ciertas especificaciones para tipificar este tipo
de acto ilicito. Claro esta que su ejecucion desvincula al Estado en gran
parte de la responsabilidad directa alli presentada.

A este respecto sefiala Pablo Fernandez Sanchez® al referir de
manera critica la detallada incorporacion de las definiciones de los

Manuel. La Corte Penal Internacional como 6rgano de Jurisdiccion Universal. Actualidad
Penal. NUmero 45. Editorial La Ley. Espafia. Semana del 2 al 8 de diciembre de 2002. Pag.
1200

16 Sefala el Articulo 9 del presente Estatuto de Roma que los elementos del crimen, que
ayudard a la Corte a interpretar y aplicar los articulos 6, 7 y 8 del presente Estatuto, seran
aprobado por una mayoria de dos tercios de los miembros de la Asamblea de los Estados
Partes. Ibidem. Corte Penal Internacional. Estatuto. P4g. 35

17V, Drnas de Clement, Zlatas. Principio de Complementariedad en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Incoherencias sistematicas. Anuario Argentino de Derecho
Internacional. Volumen XI. Argentina. 2001/2002. P4g. 58

18 Sefiala el autor que es critico con respecto a esa detallada incorporacion de las
definiciones de los crimenes mas importantes, sin embargo, reconozco, como asegura
Condorelli que el Estatuto tiene el mérito de definir por primera vez, de manera sistematica,

114



crimenes mas importantes que estd a su vez permite establecer una
jurisdiccion taxativa de la CPI, al enunciar cudles son los crimenes de
competencia de este Tribunal. En este sentido, segun el autor, muchos
crimenes graves quedan fuera del alcance de este Tribunal, al observar
entre ellos, delitos internacionales como el terrorismo, el narcotrafico y
otros tipos de actos delincuenciales que pueden ser considerados actos
abominables por el nivel de afectacion y de dafio que ocasionan a la
sociedad internacional, pero que en gran medida se vinculan al &mbito
penal aplicable de los Estados, en el ejercicio de su jurisdicciébn o
competencia legal.

CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Cuando estudiamos la definicion conceptuada que el derecho
internacional penal enfoca a esta figura, podemos entender el avance y
desarrollo que ha logrado alcanzar la criminalizacién de los crimenes
contra la humanidad®® como una accién penal punible, que en su desarrollo
convencional o consuetudinario, ha logrado en consecuencia un desarrollo
evolutivo del derecho internacional, en el ambito de sancion, ante la
ejecucion de un acto grave.

Las violaciones graves a los derechos humanos, tienen su génesis
en las conductas explicitas e implicitas cometidas por regimenes
autoritarios quienes, lo que ha llevado al derecho internacional avocarse a
la busqueda de sanciones graves, propio de la conducta incurrida por las
partes de la que se generan los crimenes de derecho internacional.

Ambos Kai denomina el nexo de guerra®®, como el elemento
internacional de los crimenes contra la humanidad que surgié como una
condicién previa durante la jurisdiccion militar del Tribunal de Nuremberg,
pero su diferencia en el nexo del Estatuto del TPIY, hace dificil sostener
gue sea un requerimiento exigible, al conceptuar esta figura dentro del
derecho consuetudinario internacional.

los principales crimenes internacionales individuales, codificando, incluso, que el Estatuto
consagra o cristaliza el derecho internacional general actualmente en vigor. V. Fernandez
Sanchez, Pablo. El Derecho Aplicable por la Corte Penal Internacional. En, Carrillo
Salcedo, Juan Antonio (Ed). La Criminalizacién de la Barbarie: Corte Penal Internacional.
Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 2000. P4g. 255

19 Sefiala el autor que asi criminalizar las peores violaciones de los derechos humanos fue
una consecuencia logica, y éstas coinciden con los crimenes mas graves conocidos por la
humanidad. V. Ambos, Kai. Los Crimenes del Nuevo Derecho Penal Internacional.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Colombia. 2004. Pag. 126

20 |bidem. Ambos Kai. Pag. 114
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Es decir, el desarrollo de esta figura criminosa responde al desarrollo del
derecho internacional consuetudinario y convencional, cuyos frutos se han
visto cristalizados desde la aparicién del concepto en la Clausula Martens
recogida en un Tratado sobre el Derecho de la Guerra de la Convencion
de La Haya de 1907, asi como también lo establecido en la Convencion
de la No Aplicabilidad de Limitaciones Estatutarias a los Crimenes de
Guerra y a los Crimenes contra la Humanidad de 1968 hasta, finalmente,
el alcance y aprobacién de lo dispuesto en el Estatuto de Roma.

Lo expresado nos conduce de igual manera a recordar lo planteado
por el articulo 18 del citado Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz
y Seguridad de la Humanidad de 1954 que conceptuaba estos crimenes,
como una abierta violacion masiva y sistematica de los derechos
humanos?* cometidos en gran escala e instigados y dirigidos por un
gobierno u organizacion politica o grupo.

Estos planteamientos expresados, nos conducen a determinar el
presente crimen como un acto pluriofensivo, propio de estar conformado
de una comision mdultiple de delitos cometidos contra bienes juridicos
instituidos dentro del marco de proteccion de los derechos fundamentales,
entre ellos, los que establecen el respeto de las libertades fundamentales,
sin distincion de raza, color, idioma, posicion social o econémica; es
importante destacar la validez legal que se otorga a los derechos
esenciales, entre ellos: el derecho a la vida, a no ser sometido a torturas
ni a tratos degradantes.

Asimismo el articulo 7 del presente Estatuto?? describe estos
crimenes como la realizacién de conductas varias, cometidas como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil, es
decir, que debe contener la ejecucién de mdltiples actos o de conductas
tipicas como son el asesinato, exterminio y otros, permitiendo al mismo
tiempo establecer una linea de conducta de la que forman parte tales

2L |bidem. Pueyo Losa, Jorge. Pag. 145

22 En referencia al Articulo 7 del Estatuto de Roma sefiala que estos ataques comprenden
el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso de poblacion;
encarcelacion u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de derecho internacional, tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad,
persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos,
religiosos, sexuales u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte, desaparicion forzada de
personas, el crimen de apartheid y otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica. V. Ambos Kai y otros. El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Universidad Externado de Colombia. 1999. P4g. 432-433
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actos, y que se ejecutan de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion. En consecuencia y frente a estas consideraciones, el
elemento de intencionalidad tiene que estar presente en el desarrollo de
estos actos.

Sefiala Gémez — Benitez en referencia a los elementos que
componen los crimenes contra la humanidad, que en lenguaje técnico —
dogmaticos 22 constituyen elementos comunes distintos de los penales: es
decir, los actos tienen que constituirse, como parte de la accion
generalizada y sistematica®* cometidas contra una poblacién civil con
conocimiento de dicho ataque.

Estos elementos permiten establecer el alcance del &mbito del
presente crimen, el cual en sus requerimientos establece que las victimas
deben estar constituidas por una poblacion civil; es decir, una multiplicidad
de individuos, y que puede ser constituida por cualquier ser humano que
no participa de manera activa en el desarrollo de un conflicto internacional
0 interno.

Por dltimo, es importante destacar dentro de los elementos que
integran los crimenes contra la humanidad, lo dispuesto en el articulo 7
literal k que define el alcance de otros actos inhumanos. Esta disposicion
recoge el resto de los otros ilicitos penales individuales siendo importante
destacar la maxima ejusdem generis?® que dispone que una violaciéon de
los derechos humanos debe ser por lo menos tan grave, como uno de los
otros actos inhumanos anteriormente enumerados.

La intencién presentada en Roma, con respecto al alcance de los
crimenes contra la humanidad, y precis6 otros actos inhumanos, es
permitir contener en el futuro a posibles violadores de los derechos
humanos que evadan lo dispuesto 0 enumerado como posibles actos
imputables; por ello hay que redactar una lista 0 enumeracion exhaustiva
de los ilicitos penales que pueden imputar responsabilidad internacional
penal en los individuos, no debe permitirse y la intencion presentada de
otros actos inhumanos, recoge la intencion de la CPl de sancionar

2\, Gomez — Benitez, José Manuel. Elementos Comunes de los Crimenes contra la
Humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. Actualidad penal. No. 42.
Editorial La Ley. Espafia. Semana del 18 al 24 de noviembre de 2002. P4g. 1127

24 Con respecto a esta figura; Kai Ambos, concluye que tanto un atagque sistematico como
uno generalizado necesitan algun tipo de vinculo con un Estado o un poder de facto en
determinado territorio por medio de la politica de esta entidad, la cual, en el caso de un
ataque sistematico, consistiria en proveer cuando menos algin tipo de conduccion hacia
las presuntas victimas, con el objeto de coordinar las actividades de los criminales
individuales. Ibidem. Los Crimenes del Nuevo Derecho Penal Internacional. Pag. 155

% |bidem. Ambos, Kai. Pag. 224
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cualquier acto grave que atente contra los mas elementales derechos del
ser humano.

EL CRIMEN DE GENOCIDIO

Este crimen, propio de la evolucion y desarrollo juridico normativo
de esta figura, se constituye en el crimen mas claro y aceptado
universalmente por los Estados. Dentro de las caracteristicas generales
del genocidio, es un tipo de crimen que puede ser cometido tanto en
tiempo de paz como de guerra y forma parte del derecho internacional
consuetudinario de caracter general.

Sin embargo, se ha desaprovechado la oportunidad en el Estatuto
de Roma, de ampliar dicha figura penal que practicamente fue transcrita a
los crimenes de competencia de la CPI, de la definicibn de genocidio
establecida mediante el articulo Il de la Convencién para la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio aprobada en 1948.

Cuando observamos los elementos que constituyen el crimen de
genocidio de acuerdo a lo planteado en el articulo 6% del Estatuto de
Roma, podemos comprender que se delimita en tres elementos: los dos
primeros constituyen tipos objetivos del delito actus reus y comprenden la
identificacion de un grupo nacional, étnico, racial o religioso; la comision
de los actos expresamente establecidos, es decir, atentar gravemente
contra la integridad fisica de miembros del grupo vy, el subjetivo mens rea
gue se describe, como la voluntad o intenciébn de destruir total o
parcialmente el grupo.

Cherif Bassiouni?’ concibe el genocidio cuando se cometen las
cinco acciones listadas con la intencién de destruir, total o parcialmente a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal. En consecuencia,
debe existir una relacién propia entre el dolus especialis (dolo especial),
que lo distingue de otros crimenes.

% E] Articulo 6 del Estatuto de Roma refiere a que se entenderd por “genocidio” cualquiera
de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico o religioso como tal: a) matanza de miembros del
grupo; b) lesién grave a la integridad fisica o mental de miembros del grupo; c)
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que han de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial; d) medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno
del grupo; e) traslado por la fuerza del grupo a otro grupo. Ibidem. Ambos Kai y Guerrero
Oscar Julian. P4g. 431

27 Vid. Bassiouni M. Cherif y otros. Pag. 112
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Otro de los aspectos criticos al alcance del crimen de genocidio y no
expresado en su competencia de admisibilidad en el Estatuto de Roma, se
circunscribe, con anterioridad ya enunciada, a los grupos politicos,
econdmicos y culturales. Si bien estos constituyen grupos moéviles y no
estables, se pueden considerar y utilizar como excusa en la defensa de un
imputado de detentar que el crimen incurrido por el presunto infractor, se
motivaba bajo parametros politicos 0 econémicos. Kai destaca que la
laguna puede llenarse con el crimen de persecucién? como crimen contra
la humanidad, segun lo dispuesto en el Estatuto de Roma, articulo 7
numeral 2 (g).

CRIMENES DE GUERRA

Los crimenes de guerra aglutinan tanto los conflictos armados
internos como los internacionales. Son los crimenes mas antiguos y mas
claramente establecidos. La prohibicion de ejecutar este tipo de crimenes
se constituye como parte de lo regulado en los Convenios de La Haya de
1899 y 1907, de Ginebra de 1925 y de 1949, al igual que lo establecido
en sus dos Protocolos Adicionales de 1977.

El desarrollo codificador y de sancién a este tipo de crimenes, ha
permitido aglutinar e incriminar conductas de doble naturaleza,
permitiendo un desarrollo convencional de esta materia que enmarca la
causal para incurrir en este tipo de crimen.

Con respecto a la lista de elementos que integran o forman parte
de los crimenes de guerra, la Corte Penal Internacional, ha planteado en
su articulo 8 que diferentes conductas descritas, integran este tipo de
crimenes. Uno de los grandes logros de este tribunal penal internacional,
es que finalmente, logra integrar en la misma categoria sanciones a actos
realizados dentro del desarrollo de un conflicto armado internacional como
de carécter interno.

Los planteamientos con respecto a los crimenes de guerra,
referidos en el articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
observa al respecto Xavier Deop?® que el Estatuto concede jurisdiccion a
la Corte sobre una lista exhaustiva de crimenes de guerra, de los cuales
34 responden a conflictos armados internacionales y 16 a conflictos
armados internos. Concluye el autor en referencia a lo planteado que no

28 |bidem. Ambos, Kai. Pag. 23

29V, Deop, Xavier. La Corte Penal Internacional un Nuevo Instrumento contra la
impunidad. Revista Cidob D Afers Internationale de Droit Penal. 1 et 2 trimestres.
Francia. 2002. Pag. 236
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hubiera sido realista pensar en una equiparacién absoluta, cuando hoy en
dia, el derecho internacional presta mayor atencion a los conflictos
armados internacionales.

Con respecto a la sancion punible que se comete ante la ejecucion
de violaciones en el desarrollo de un conflicto de caracter interno, es
importante sefalar que las definiciones empleadas por el presente
Estatuto, integran obligaciones de las facciones o grupos en lucha; es
decir, el alcance de lo expuesto permite integrar dentro de estas
obligaciones a los grupos beligerantes. La responsabilidad de un grupo
beligerante que tiene reconocimiento de la comunidad internacional, es
obligar a la contra - parte cumplir con lo pactado, en acuerdos y tratados
internacionales, que promueven y defienden los mas elementales
derechos de la humanidad.

El Estatuto de Roma, es el primer tratado multilateral que integra la
responsabilidad penal del individuo, por violaciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, y especificamente en el desarrollo de los
conflictos armados de caracter interno. Lo expresado nos conduce a
determinar como el Derecho Internacional Humanitario ha admitido
imputacion en la violacién de actos criminosos cometidos por individuos,
propio del desarrollo de un conflicto interno, que no queda esclarecido la
causal o comision que conlleva la responsabilidad internacional penal
del/los infractores.

Cuando observamos el respeto de los derechos de los civiles dentro del
desarrollo de un conflicto armado, podemos considerar lo planteado, como
medidas de proteccién dentro de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
y de sus respectivos Protocolos Adicionales de 1977. La violacion a
normas del ius in bello permite determinar sobre el desarrollo de un
conflicto armado, que el mismo constituye un acto considerado crimen de
guerra.

Se comprende asi la dificultad del alcance del Estatuto de Roma,
de no incluir, como sancién punible dentro del desarrollo de un conflicto
interno, elementos sancionables entre ellos, los disturbios, las tensiones
internas, los motines, los actos aislados y esporadicos de violencia u otros
actos similares; solamente el alcance del Estatuto, enmarca como
elemento sancionador los eventos generados en el desarrollo de un
conflicto entre las fuerzas armadas y grupos alzados en armas.

El reto en su alcance y eficacia de la jurisdiccion penal internacional
lo constituye el contenido de la resolucién 1653 de la AGNU que declaré
ilegales las armas nucleares. Sobre el mismo es importante recordar la
opinidn consultiva de la CIJ del 8 de julio de 1996 sobre el asunto de la
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legalidad o amenaza o el empleo de armas nucleares®. Infiere sobre el
particular la ClJ que a fin de reducir o eliminar el riesgo de una agresion
ilicita, los Estados a veces indican que poseen ciertas armas que podrian
utilizarlas en legitima defensa contra cualquier Estado que violase su
integridad territorial 0 amenace su independencia politica. Sobre el
particular la CIJ destaca que la utilizacion de armas nucleares, siempre y
cuando no afecte los principios y normas del derecho humanitario, es legal
Su uso en materia de legitima defensa.

EL CRIMEN DE AGRESION

La definicién conceptual de esta figura penal presentada de manera
amplia en el contenido del borrador del Estatuto de Roma del 14 de abril
de 1998%, y determinada su calificacién en el Estatuto de Revision —
Kampala 2010, el cual fue calificado en el Tribunal de Niremberg como el
supremo crimen del derecho penal internacional.

El Crimen de Agresion determina el uso ilegitimo de la fuerza de un
Estado contra la soberania e integridad territorial de otro Estado,
contraviniendo lo expuesto en los propésitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas, tal y como lo establece el articulo 132 de la Resolucién
3314 de la Asamblea General de las Naciones Unidas que logré
conceptuar la definicién del concepto de agresion.

Este elemento tipico punible, antijuridico y culpable recae
directamente sobre el Estado quien se presume responsable por el ilicito
ocasionado. En el debate surgido en torno al crimen de agresion cabe
formular una pregunta: ¢como enjuiciar a un Jefe de Estado por la
ejecucion de un crimen de agresion? Solo basta recordar el Tratado de

30 Materiales Practicos del Derecho Internacional Publico. Ed. Cit. Pag. 870

31 Este borrador definia el crimen de agresién como los actos cometidos por una persona
que esté en condiciones de controlar o dirigir la accion politica o militar de un Estado, de
planear, ordenar, iniciar o llevar a cabo un ataque armado por un Estado contra la soberania,
la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, si ese ataque armado
constituye una violacién de la Carta de las Naciones Unidas, las multiples alternativas de
redaccion y las dudas expresadas al respecto, llevaron a que el Estatuto difiera la definicién
de este delito a una futura revisién del Estatuto conforme a lo dispuesto en sus articulos
121 y 123. Véase. Consolidacion de Derechos y Garantias: los grandes retos de los
Derechos Humanos en el Siglo XXI. Consejo General del Poder Judicial. Espafia. 1999.
Pag. 373

32 Mediante Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
14 de diciembre de 1974 en su articulo 1 define la agresion como el uso de la fuerza armada
por un Estado contra la soberania e integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas, tal y
como se enuncia en la presente Definicién. Ibidem. Pueyo, Losa Jorge. Pag. 1056
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Versalles de 1919, y observar la imposibilidad de enjuiciar al Ex — Kaiser
Guillermo IlI, por haber incurrido contra la ofensa, la moral internacional y
la santidad de los Tratados.

Se discute en doctrina cdmo el concepto de agresién, debe
responder sin duda al contexto de la guerra, en el que histéricamente se
consolida el principio de responsabilidad internacional penal.

Cabe recordar que este tipo de crimen contra la paz fue calificado
por el Gobierno de Sudan en representacion de todos los Estados Arabes,
como la madre de todos los crimenes, diferenciando los elementos
punibles del contenido, anteriormente descrito, como causal del crimen de
lesa humanidad, de guerra y de genocidio. Estos otros actos graves
involucran de manera directa, el dafio ocasionado contra civiles en
particular, lo cual difiere de la figura de agresién que en si constituye un
ataque ejecutado por una persona juridica a través de la facultad de un
gobernante de una Nacién o Estado de decidir, contraviniendo normas del
derecho internacional con respecto a la seguridad y mantenimiento de la
paz, ratificado mediante tratados que sustentan ante esta accion la ilicitud
de atacar ilegitimamente a otro Estado, bajo el pretexto de restablecer el
“orden y la democracia” en el otro Estado que se ataca.

Es claramente comprensible que el crimen de agresién motivaria
las mas grandes objeciones a su aprobacion por parte de las grandes
potencias. Prueba de ello es que este crimen coloca a la CPI bajo
subordinacion del Consejo de Seguridad a la hora de considerar el acto de
agresion.

El articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas sefiala que es
facultad del Consejo de Seguridad determinar toda amenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz o acto de agresidbn y establecer las
recomendaciones que permitan mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales, que en otras palabras, al constituir el 6rgano
principal de las Naciones Unidas, esta facultado para determinar, si se ha
producido o no, un acto de agresién por parte de un Estado contra otro
Estado.

Los ultimos hechos y circunstancias ocurridas en Irak demuestran
un papel inactivo del Consejo de Seguridad y en consecuencia de las
Naciones Unidas que debe velar por el mantenimiento y restablecimiento
de la paz, bajo cualquier circunstancia. Estos hechos presentados nos
conducen a preguntarnos si, ¢sera que nos encontramos ante un nuevo
orden internacional que permite y legitima tanto geopoliticamente como
geo - estratégicamente areas de mucho interés econémico para las nuevas
“superpotencias”™? Las Uultimas practicas en el manejo de la politica
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internacional por parte de los Estados, nos permiten observar grandes
cambios dentro del esquema del sistema politico internacional.

Auln hoy en dia, los Estados no han logrado estar de acuerdo sobre
la definicién real de la responsabilidad del crimen de agresion. La CPl,
como resultado de las objeciones presentadas por las grandes potencias
contra esta figura que genera responsabilidad internacional, tendra que
esperar, para ejercer su competencia hasta por lo menos 7 afios después
de que el Estatuto entre en vigor, con la posibilidad de enmienda para la
adicion de nuevos crimenes, que se presenten al actual Estatuto y que
entrara en vigor con la aprobaciéon de los Estados partes; los que
determinardn que elementos constituyen este delito, el cual sera aprobado
por consenso o0 por mayoria de dos tercios. Tal crimen no ser& aplicado a
los Estados que no han aceptado la enmienda, ni se aplicara de manera
retroactiva.

DE LA ADMISION, REGLAS DE PROCEDIMIENTO Y PRUEBA

En cuanto al recurso de admisibilidad que prevé la CPI, dentro de
su procedimiento en particular a seguir, se debe en gran medida al
ejercicio de la causa y de la competencia. Sefiala al respecto Juan Luis
Goémez* que esta admisibilidad con respecto a los ordenamientos internos
consiste en analizar si concurren los presupuestos de jurisdiccion,
competencia genérica, competencia objetiva, funcional y territorial, sélo
que, al ser un tribunal Unico para todo el mundo, el analisis se reduce a
fijar su jurisdiccion y competencia objetiva. El Estatuto de Roma, prevé que
este Tribunal puede ejercer accién, ante la incapacidad o falta de voluntad
de la jurisdiccion interna de un Estado para actuar.

Auln a pesar del cumplimiento a la regla aut dedere aut iudicare -
juzgar o extraditar - la limitacibn de la Corte puede suscitar la
inadmisibilidad con respecto al principio de complementariedad, al hacer
extensivo el alcance del principio de jurisdiccion universal, que puede
permitir que un Estado que ha celebrado acuerdos de extradicion, reclame
la inhibiciéon de la Corte, por llevar a cabo este, una investigacion del
presunto hecho criminal; sin embargo, esta presunta accion alevosa puede
ir en contra de la complementariedad de la Corte, al pretextar un Estado,
gue esta investigando y juzgando hechos violatorios del iuris gentium,
permitiendo en consecuencia derrumbar la eficacia de la jurisdiccion de la
CPL.

33 Véase. Gomez Colomer, Juan - Luis. El Tribunal Penal Internacional: Investigacion y
Acusacion. Tirant Lo Blanch. 2003. Pag. 134
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Las condiciones sefaladas en el Estatuto de Roma sobre la
admisibilidad o inadmisibilidad de la competencia de la CPI, se encuentran
sefialadas en el articulo 17** con respecto a los requisitos previos, que
debe contemplar este Tribunal Internacional para poder ejercer su
competencia, motivada en el efecto, de que el Estado parte ceda el asunto
de su jurisdiccion voluntariamente o de lo contrario, este pruebe su falta
de disposicion o de incapacidad para abrir causa procesal al imputado
dentro de su jurisdiccion.

Botero Marino® amplia al respecto sefialando que el articulo 17.3
del Estatuto de Roma, se refiere a la incapacidad para administrar justicia
en aquellos casos en que un Estado no puede enjuiciar al presunto
responsable los crimenes atroces debido al colapso total o sustancial de
su sistema de administracion de justicia, a la carencia del mismo, no
disponer de las pruebas o de los testimonios necesarios para el
juzgamiento del imputado o no estan en condiciones de iniciar el juicio por
otras razones.

En este sentido sefiala al respecto Ambos Kai que la
complementariedad de la Corte®® expresada en su articulo 18 afecta los
dictamenes prejudiciales de admisibilidad, y de igual manera queda
expresado en el articulo 19 que regula las impugnaciones de competencia
y admisibilidad de este Tribunal Internacional.

Por su parte el principio non bis in idem o prohibicion de doble
juzgamiento, determina el alcance del principio de complementariedad, al
evitar la concurrencia de doble juzgamiento en el mismo y evitar asi en la

34 Sefiala el Estatuto de Roma que la Corte teniendo en cuenta el parrafo 4 del preambulo
y el articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando: a) El asunto sea objeto de
una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccion sobre él salvo que
éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o pueda realmente
hacerlo; b) El asunto haya sido objeto de investigacién por el Estado que tenga jurisdiccion
sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de que se trate, salvo
que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o
no pueda realmente hacerlo; c) La persona de que se trate haya sido enjuiciada por la
conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no puede incoar el juicio con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20; d) El asunto no sea de gravedad suficiente para
justificar la adopcion de otras medidas por la Corte. V. Estatuto de la Corte Penal
Internacional. P4g. 39

% Botero Marina, Catalina. Estandares Internacionales y Procesos de Transicion en
Colombia. Compilado por Rettberg Angelika. Entre el Perdon y el Paredén. Preguntas y
Dilemas de la Justicia Transicional. Universidad de los Andes. Colombia. 2005. Pag. 56
% Véase. Kai, Ambos. Sobre el Fundamento Juridico de la Corte Penal Internacional. Un
analisis del Estatuto de Roma. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Universidad
Nacional de Educacién a Distancia. Nimero 5. Espafia. 2000. Pag. 138

124



medida impedir que la jurisdiccion penal internacional juzgue a quien ha
sido procesado por la jurisdiccién interna de un Estado miembro.

Cuando un Estado a través de su jurisdiccion interna demuestra
disposiciébn de admisibilidad al presente Estatuto, debe impulsar la
responsabilidad penal hasta el Jefe de Estado o de Gobierno. Por su parte,
con respecto a la inmunidad en este derecho no debe estar contemplado
ningun funcionario, sea cual fuere su posicion. Esto permite integrar lo
dispuesto en el Estatuto de Roma, a la jurisdiccion interna, al evitar
investigar a un acusado de haber incurrido en la gravedad de estos delitos,
permitiendo a su vez, la admisibilidad de la CPI.

El distinguido Profesor Jorge Pueyo® considera esta valoracion
sobre la indisponibilidad o incapacidad de los tribunales internos que la
Corte habra de realizar, debe contener los principios de un proceso con
las debidas garantias, reconocidos por el derecho internacional, a la luz de
elementos y circunstancias; y que estas circunstancias, segun el autor,
pueden constituir en la decision de sustraer a una persona de la
responsabilidad de crimenes de competencia de la Corte Penal; motivado
en la demora injustificada en el juicio, y que el proceso no haya sido o no
esté siendo substanciado de manera independiente o imparcial.

La adhesién o ratificacion de los Estados al Estatuto de Roma,
obliga al Estado parte en cuanto a las disposiciones y compromisos
adquiridos. El papel activo de la Corte se compone de tres principios: el
Fiscal, un Estado parte y el Consejo de Seguridad. Sin embargo, el Estado
parte puede solicitar la inhibicién del Fiscal o impugnar la competencia de
la admisibilidad de la denuncia, salvo que este hecho no ocurrira si el
Consejo de Seguridad solicite se juzgue a determinado acusado, y la CPI
debe actuar frente a la presente solicitud, que se entiende deriva de un
mandato de la comunidad internacional.

Cuando observamos los mecanismos de activacion del
funcionamiento de la CPI, podemos notar que la denuncia se constituye
en el primer elemento de competencia dentro del Estatuto de Roma, que
permite ser presentado por cualquier Estado parte ante el Fiscal; la otra
funcién corresponde al Consejo de Seguridad que esta habilitado para
presentar denuncia al igual que los Estados miembros ante el Fiscal quien
debe iniciar los trdmites de busqueda de la informacién. También podemos
observar la iniciativa oficiosa que inviste al propio fiscal para solicitar que
el Tribunal inicie causa procesal contra un imputado acusado de cometer
crimenes graves y de caracter internacional.

37 Ibidem. Pueyo Losa, Jorge. Pag. 154
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Con respecto a las decisiones preliminares, es importante sefialar
gue el procedimiento de admisibilidad se inicia a partir de la decision del
Fiscal de iniciar o no una investigacion, tras la remision o informe de un
Estado miembro de la CPI.

Si el Fiscal determina que existe fundamento legal para recurrir a
la apertura de una investigacion este podra iniciarla y notificar a los
Estados partes al igual que a los Estados que podrian ejercer jurisdiccion
sobre los crimenes sefialados conforme a lo dispuesto en el articulo 18 del
presente Estatuto. Claro estd que los problemas politicos — juridicos se
podrian apreciar en los juicios de valor que se pueden evidenciar en el
Asunto Lockerbie e incluso ante la solicitud de extradicion del Pinochet a
fin de juzgarlo por la concurrencia de una serie de crimenes graves.

En adicién a lo antes vertido, es muy importante destacar la
admisibilidad de los procedimientos ante la jurisdiccion de la CPI,
permitiendo una coexistencia arménica entre las estructuras juridicas de
la jurisdiccién universal y lo dispuesto en la complementariedad de la CPI,
con el fin de alcanzar un verdadero derecho internacional penal, que
permita de una vez por todas acabar con una practica constituida por
muchos Estados de conceder impunidad favoreciendo a muchos
responsables de haber actuado en el ejercicio de crimenes graves que
atentan contra la humanidad.

FASE INSTRUCTORA Y DE JUICIO ORAL

En cuanto al procedimiento dentro de la investigacion vy
enjuiciamiento del acusado dentro del Estatuto de Roma, podemos
comprender que estos procedimientos, que son instrumentos necesarios
y esenciales para la realizacién de los objetivos encomendados por la CPI,
se caracterizan por la ausencia de un sistema riguroso que se fundamenta
en la escasa relevancia que se le otorgd durante las discusiones técnicas
— juridicas del Estatuto de Roma, al tema procesal. En consecuencia, la
debilidad existente en los procedimientos que mantiene el Estatuto de
Roma, se deben ante la subordinacién de las decisiones técnicos —
juridicas frente a las decisiones politicas.

Refiriéendose al procedimiento preliminar, sefala Nicolas
Cabezudo®8, que éstos se constituyen en cuatro fases. La primera fase,
segun el autor, se refiere a la fase instructora, es decir, la comprobacién
del hecho delictivo, permite formular la acusacion y adoptar las medidas
necesarias para el aseguramiento de las fuentes de prueba; la segunda es

38 V. Cabezudo Rodriguez, Nicolas. La Corte Penal Internacional. Editorial Dykinson.
Espafia. 2002. Pag. 100
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la fase del juicio oral o del enjuiciamiento va precedida por los medios de
prueba; la tercera integra la fase de impugnacion que comprende el
recurso de apelacion del juicio de revision substanciada ante la Sala de
Apelaciones y, finalmente, la cuarta comprende la fase de ejecucion y que
se caracteriza por la imprescindible colaboracion de los Estados
miembros.

Con respecto a la facultad de la CPI es importante destacar la
actuacion de los Estados no miembros del presente Estatuto, que en
determinado momento el Consejo de Seguridad diluye limites de la
potestad jurisdiccional de éstos. La decision judicial de un Estado no parte
de la decision jurisdiccional que tome éste, en referencia a los crimenes
graves, y de cardcter internacional que establecen la interpretacion de sus
actuaciones, conforme a normas y reglas internacionales.

En cuanto a la relacion entre el Consejo de Seguridad y la Corte
Penal Internacional, es importante establecer la influencia o supremacia
de este organismo en la actuacion jurisdiccional del presente Tribunal
Penal, quedando de antemano subordinado al actuar del Consejo de
Seguridad que puede solicitarle suspender una investigacion, lo que
permitiria de parte de la CPI encontrarse impedido, durante el término de
doce meses, para continuar el proceso o investigacidbn que hubiese
iniciado al imputado.

Evidente y notorio es observar como el procedimiento se encuentra
disperso a lo largo del contenido del Estatuto de Roma, motivando, segun
Isabel Lirola Delgado que lo establecido mantenga discordias y
contradicciones® por el hecho de que el procedimiento puede variar,
segun la fuente de la que provenga la notitia criminis o noticia del crimen.

El orden de prelacién, de la CPI al aplicar estas normas legales que
recogen elementos del crimen, sus procedimientos y pruebas planteados
de los tratados, principios del derecho internacional aplicables al igual que
los principios generales del derecho, deriva de las jurisdicciones
nacionales de los sistemas juridicos del mundo, siempre y cuando no sean
incompatibles éstas, con los principios previamente establecidos en el
Estatuto de Roma, ni con principios reconocidos por la comunidad
internacional.

En referencia al derecho de las victimas dentro de la fase del
procedimiento, es importante sefialar que éstas, pueden hacer oir sus
opiniones y observaciones ante la Corte Penal Internacional, cuando sus
intereses se encuentren afectados, lo que les permite solicitar a este
importante organismo una reparacion por el dafio ocasionado,

3 Ibidem. Lirola Delgado, Maria Isabel y otros. P4g. 182
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indemnizacién y rehabilitacion por los dafios y perjuicios ocasionados en
favor de las victimas o de los causahabientes, establecidos conforme a lo
dispuesto, en el articulo 73 del presente Estatuto.

DEL JUICIO AL IMPUTADO O ACUSADO

La colaboracién de los Estados miembros es fundamental para la
CPI al ejercer sus facultades jurisdiccionales con respecto a la entrega de
un acusado, ante esta jurisdiccion, donde la Sala de Cuestiones
Preliminares celebrard audiencias confirmando los cargos sobre la base
de la solicitud del Fiscal, con respecto a los medios de pruebas que
incriminan al acusado y por los cuales el Fiscal solicita se abra causa
procesal al querellado.

Si bien la figura del Fiscal en la CPI carece de precedentes era
propio que la investigacion de los hechos y la acusacion no se atribuia a
un o6rgano internacional o independiente, sino que recaia en las
autoridades nacionales o en los propios jueces*.

Al iniciar una audiencia procesal se permite al Fiscal la aportacion
de pruebas fundamentales que incriminen al imputado; éste a su vez podra
impugnar los cargos y pruebas sefialadas por la parte acusadora in dubio
pro reo. La Sala resuelve en primera instancia esta decision confirmando
los cargos presentando o negandolos conforme a lo dispuesto en el
articulo 61 numeral 74 del presente Estatuto.

La participacion del imputado dentro de la fase preliminar le permite
estar en el planteamiento que definird las cuestiones de competencia o
admisibilidad de la causa, conforme a lo dispuesto por el articulo 19,
numeral 2, del presente Estatuto, que permite la impugnacion de la

40V, Martinez Martin, Magdalena. El Fiscal de la Corte Penal Internacional: ;Un nuevo
modelo de drgano acusador?. En Cuadernos de Derecho Publico. INAP. N° 16 de Mayo-
Agosto de 2002. Espafia. Pag. 297

41 En referencia a lo establecido en el numeral 7 del articulo 61 sefiala el Estatuto que la
Sala de Cuestiones Preliminares determinard, sobre la base de la audiencia, si existen
pruebas suficientes de que hay motivos fundados para creer que el imputado cometio6 cada
crimen que se le imputa. Segin cudl sea esa determinacion, la Sala de Cuestiones
Preliminares: a) Confirmaré los cargos respecto de los cuales haya determinado que existen
pruebas suficientes y asignard al acusado a una Sala de Primera Instancia para su
enjuiciamiento por los cargos confirmados; b) No confirmard los cargos respecto de los
cuales haya determinado que las pruebas son insuficientes; ¢) Levantard la audiencia y
pedira al Fiscal que considere la posibilidad de: 1. Presentar nuevas pruebas o llevar a cabo
nuevas investigaciones en relacion con un determinado cargo, o 2. Modificar un cargo en
razén de que las pruebas presentadas parecen indicar la comision de un crimen distinto que
sea de la competencia de la Corte. V. Estatuto de la Corte Penal Internacional. Pag. 85-86
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admisibilidad de la causa de parte del querellado o acusado. De igual
manera lo expresa el articulo 57, numeral 3, literal b, que faculta al
acusado de participar en la préactica de diligencias investigadoras.

El Estatuto de Roma establece, conforme a lo dispuesto en su
articulo 55, los derechos del imputado dentro de la investigacion; entre
ellos destaca los derechos predicables de todo procesado, a no declarar
contra si mismo, ni a declararse culpable dentro del juicio que le imputa
responsabilidad propia de la ejecucion de la accion penal.

De igual manera sefiala la CPl que las audiencias que han
realizarse bajo su jurisdiccion, deben constituirse en publicas, justas e
imparciales, propio del derecho del acusado a ser interrogado frente a su
abogado defensor elegido propiamente por el imputado; de igual manera
debe gozar de un intérprete competente y de todas las garantias judiciales
establecidas de las cuales “obtendria” o tendria acceso en un tribunal
nacional al que pertenece.

El proceso practicado en los tribunales internacionales e internos
de establecer la prueba directa, sea testimonial o documental, como una
de las pruebas en la que puede legitimamente una sentencia, permite al
imputado gozar de mayores garantias procésales. Existen otros elementos
gue deben considerarse, entre ellos, la prueba circunstancial, los indicios
y las presunciones para que aunados a las anteriores pruebas, permitan
una conclusion directa y consistente sobre los hechos.

Por otra parte, el juicio o proceso a un imputado desarrollado dentro
de la CPI, responde a la culminacién del proceso penal al imputado,
garantizdndole a éste gozar de todas las garantias procesales en el
ejercicio de su defensa y de un derecho penal liberal y democratico,
conforme a los requisitos previstos en el articulo 14 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Paliticos.

JUICIOS IN ABSENTIA

Lo dispuesto mediante el articulo 63 del Estatuto de Roma, nos
conduce a observar la necesidad del acusado propiamente como tal, de
comparecer en la etapa o desarrollo del juicio. Esta solicitud de
comparecencia, sin embargo, ha ocasionado grandes debates en torno al

42 El articulo 14 numeral 1del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala
que todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. Ibidem. Pueyo Losa, Jorge (Co). Pag. 758
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desarrollo de juicios en rebeldia o juicios in absentia donde el acusado no
concurre ante el desarrollo de la fase preliminar del juicio, asi como
también al proceso en si.

Isabel Lirola Delgado® sefiala al respecto que estos juicios se
caracterizan por su excepcionalidad y temporalidad. Agrega la autora al
respecto que de no existir una verdadera voluntad de evitar enjuiciamiento
in absentia*, lo que, observaremos dependera del eficaz funcionamiento
de los mecanismos de cooperacion y asistencia previstos en el propio
Estatuto.

Desde luego, el acusado, por encontrarse préfugo, no podra gozar
de antemano de los derechos previstos, y que como acusado le confiere
el presente Estatuto. Lo expuesto nos conduce a determinar que no es
objetivo que la CPI celebre juicios in absentia, sino debe facilitar, ante todo,
que las partes, es decir, tanto el querellado como a la victima, deben
aportar elementos probatorios (la carga de la prueba), que determinen el
grado de inocencia o culpabilidad dentro del proceso.

De alli proviene que la practica de la diligencia sumarial debe
hacerse requirente para las partes dentro del desarrollo del proceso. Sobre
el particular diversos autores* consideran como el reconocimiento en
derecho internacional de las sentencias in absentia puede generar una
grave confusién entre el ejercicio de la competencia y del proceso en si.

DERECHOS Y GARANTIAS DEL ACUSADO

Es preciso reconocer como el régimen de responsabilidad
internacional penal del individuo establecido en la parte Il del Estatuto de
Roma, refiere a los Principios Generales del Derecho Penal, donde la
maxima no hay crimen ni pena sin ley nullum crimen, nullum poena sine
lege permite al acusado gozar de los principios establecidos del derecho
penal moderno, es decir, de que el tribunal juzgador debe estar compuesto
en su estructura de normas previamente democraticas.

“3 Ibidem. Lirola Delgado, Isabel. Pag. 208

4 |bidem. Delgado Isabel Lirola. Pag. 209

45 Expresa Isabel Lirola al respecto que la regulacion de los juicios en rebeldia evidencian
el acierto de las soluciones alcanzadas, sefialando la autora, que es mas importante la
medicina preventiva que la curativa. Ibidem Delgado Isabel Lirola, Pag. 209; por su parte
el distinguido jurista Remiro Brotons considera que la no presencia del acusado en el
territorio no afecta la competencia, sino la ventilacion del juicio. Citado por Bueno Aurus,
Francisco. Pag. 151.
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Sefiala Luigi Ferrajoli*, con respecto a las garantias que debe gozar el
individuo, que los derechos no caen del cielo y un sistema de garantias no
se construye en diez o veinte afos. Los derechos surgen de las luchas
politicas y sociales, y un sistema de garantias tarda generaciones en
construirse y ponerse al servicio de la gente de sudor y de pena, que sufre
y muere. Esta importante mencion del autor permite observar como el
resultado de la Corte Penal Internacional se constituye en el avance de un
derecho cristalizador hecho realidad, como resultado de mas de cincuenta
anos de esfuerzo.

Ahora bien, es importante destacar como el sistema jurisdiccional
del Estatuto de Roma permite en todo momento al acusado en la
investigacion, enjuiciamiento y condena in dubio pro reo gozar de un
procedimiento penal moderno; prueba de ello es que el Fiscal que lleva la
parte acusatoria en el juicio es la Corte Penal Internacional la que tendra
la dltima palabra al emitir sentencia final y definitoria, permitiendo en el
desarrollo del juicio publico, respetar las garantias procésales del
imputado.

Pero no hay que olvidar que los derechos y garantias del acusado
se encuentran recogidos principalmente en el articulo 55 del presente
Estatuto que resefia de manera directa los derechos del acusado dentro
del proceso. El articulo 66 reconoce la presuncion de inocencia hasta que
no se pruebe lo contrario; y el articulo 67 enumera una serie de derechos
del acusado dentro y durante el desarrollo del proceso.

Lo anteriormente expresado, nos conduce a observar cémo el
principio de legalidad penal garantizado en el Estatuto de Roma, permite
gue nadie puede ser penalmente responsable de conformidad con lo
preceptuado en el Estatuto por una conducta anterior ejecutada antes de
la entrada en vigor tal y como refiere el contenido del numeral 1 del articulo
24 del presente Estatuto.

La subjetividad del individuo en cuanto a sus derechos y
obligaciones nos permite recordar lo establecido en las dos teorias
juridicas que explican su existencia*’; por un lado la teoria pura del
derecho la cual sostiene que un individuo al ser sujeto de derecho es
suficiente para que una norma del orden juridico prevea una conducta suya
como contenido de un derecho o de una obligacion juridica. Por el
contrario, para los partidarios de la teoria de la responsabilidad, se
considera sujeto de derecho internacional a todo aquel que se encuentra

46V, Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del méas débil. Editorial Trotta. Espafia.
1999. Pag. 157
47 Ibidem. Rueda Fernandez, Casilda. P4g. 29
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al menos en las dos situaciones: a) ser titular de un derecho y poder
hacerlo valer mediante reclamacién internacional; b) ser titular de un deber
juridico y tener la capacidad de cometer un delito internacional.

IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES DE COMPETENCIA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Ha sido el desarrollo y consolidacion del conflicto este — oeste quien
determind, en gran medida, el fortalecimiento de muchos gobernantes en
varios paises de extender y aplicar el ambito de impunidad ante lo actuado,
eximiendo el nivel de responsabilidad ante la criminalidad ejercida por los
gobiernos dictatoriales, que amparados ideolégicamente por las dos
grandes potencias, Estados Unidos y la Ex — Unién Soviética, en el
desarrollo de la guerra fria, permitieron y coadyuvaron al propio
crecimiento de la ayuda militar y material que extendian estas potencias,
incurrir en la ejecucion de las méas grandes violaciones a los derechos
humanos ejercidas contra quienes diferian de sus actuaciones, siendo
afectadas en aquellos paises el ejercicio al derecho a la vida, a la libertad
de expresion y otros derechos, lo que permitid la extension de una
impunidad dentro y fuera del &rea de control de estos dictadores.

El articulo 29 del Estatuto de Roma marcé un gran avance al
reconocer la imprescriptibilidad de la pena, en referencia a crimenes
graves y de competencia de la Corte Penal Internacional. La no -
prescripcion de estos delitos y penas permitird un establecimiento de
cambios, en la naturaleza per seculae secularum o por tiempo
indeterminado, que la ejecuciéon de estos graves delitos habia sido
favorecida, marcando un inicio en la persecuciéon y condena ante lo
actuado.

Si bien, no se podra abrir causa procesal a imputados por estos
delitos, conforme a lo establecido en el principio de irretroactividad de la
razon personal ratione personae, sefialado por el articulo 24 del Estatuto,
gue nadie debe ser penalmente responsable por una conducta anterior a
la entrada en vigor del presente Estatuto, éste ha marcado un desarrollo
en el avance del Derecho Internacional Penal.

En referencia a esta accién de no - prescripcion en determinados
delitos graves, muchos Estados hoy en dia han introducido enmiendas
constitucionales que no permitiran la prescripcion de estos crimenes.

Sin embargo, el planteamiento principal del Estatuto de Roma

mantiene una redaccion amplia al sefialar que aun prescribiendo, en una
jurisdiccidn nacional de un Estado miembro una accion criminal que atenta
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contra bienes juridicos internacionalmente protegidos, la Corte Penal
Internacional tendra competencia por el hecho punible cometido.

En este punto, sefala el magistrado colombiano Manuel José
Cepeda, en referencia a la accién de imprescriptibilidad de los crimenes
de competencia de la Corte Penal Internacional*®, que esta accién plantea
una inquietud ¢Qué sucede cuando una sentencia penal ha declarado la
prescripcion de la accién penal o de la pena por un crimen de competencia
de la Corte y ésta pretende seguir y sancionar a uno o varios nacionales
por los mismos hechos? Agrega el Magistrado que el Estatuto de Roma
delimita la competencia de la Corte Penal Internacional con respecto a los
delitos de competencia de la justicia penal nacional al restringir la
admisibilidad de la intervencion de la Corte Penal Internacional.

Por ello, cuando se ha declarado judicialmente la prescripcion de
la accion penal o de la sancion penal, salvo que se pruebe la intencién de
sustraer al acusado de su responsabilidad por crimenes de competencia
de la Corte, no puede afirmarse que la jurisdiccidn nacional esté dispuesta
0 no sea capaz de perseguir el delito.

FASE DE EJECUCION DE LA PENA

Si bien la pena constituye una justa compensacion por el mal
causado por un delito*®, en el sentido de una teoria de la retribucién punitur
quia peccatum est también es comprensible observar como el propdésito
de castigar, via jurisdiccion de un tribunal penal internacional, busca ante
todo, crear un efecto de medida de prevencién general positiva, derivada
de la sancién punible, ante la gravedad de lo actuado.

El establecimiento de marcos penales en sentido estricto, tampoco
ha sido acogido por el Estatuto de Roma, derivando como penas
principales las establecidas en el articulo 75 del preceptuado Estatuto que
destaca, entre ellas, la privaciéon de la libertad temporal hasta por 30 afos,
la imposicion de la cadena perpetua ante el ejercicio de un hecho grave,
ademas de otras penas accesorias que permiten la multa y el decomiso de
los bienes y haberes procedentes directa o indirectamente del hecho
imputable cometido por el presunto responsable del ilicito cometido.

Con respecto a la pena privativa de libertad temporal esta podra
ser revisada tras haber sido cumplida por el condenado, dos tercios de su

8 |bidem. Magistrado Manuel José Cepeda. Pag. 427

49 Véase. Kai Ambos. Sobre los Fines de la Pena al Nivel Nacional y Supranacional.
Revista de Derecho Penal y Criminologia. Universidad Nacional de Educacion a Distancia.
Marcial Pons. Espafia. 2003. Pag. 199
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duracién. La pena de cadena perpetua, segun el Estatuto de Roma, podra
ser revisada transcurridos 25 afios de reclusion. Es importante destacar
gue las penas impuestas y establecidas en el Estatuto de Roma
responden, ante todo, al principio de legalidad de la pena, que forma parte
del derecho al debido proceso.

Claro esta, que la Corte Penal Internacional ho impone un minimo
de reclusién por el delito ocasionado; s6lo establece el maximo que
contempla la pena, dosificando esta actuacion, segun la gravedad del
crimen ocasionado y las circunstancias personales del imputado, de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba permitiendo, ante
todo, que la determinacién de la pena, sea proporcional a la gravedad del
crimen® y las circunstancias personales en que incurrié el condenado.

Referirnos a la legalidad en el cumplimiento de la pena, permite al
Estatuto de la Corte instituir que la jurisdiccion de un Estado debe ajustarse
a lo dispuesto en convenciones internacionales, ante la sancion que puede
aplicar un Estado, observando el acreciente peligro, derivado del hecho de
gue los sentenciados pueden optar por recurrir a un pais, donde las penas
sean mas favorables, gozando de mejores beneficios penitenciarios y de
un poder judicial manipulable.

Por ello la diversidad de penas, no solo representaria beneficios a
un imputado por la ejecucion del acto punible, sino plantea interrogantes,
cuando es ejercida en un pais gue mantiene la pena de muerte o donde
no existen condiciones ni garantias constitucionales ni procesales, para
gue un acusado haga valer el ejercicio efectivo de éstas.

Lo expresado nos permite observar cémo los tratados
internacionales que tipifican crimenes internacionales, remiten a la
jurisdiccién interna de los Estados, con el propdsito sea a través del
ejercicio de esta jurisdiccion, se penalice al imputado que ha infringido
normas de proteccion de los derechos humanos; sefialando en
consecuencia la obligacibn de los Estados, en adoptar medidas
legislativas y judiciales, que sancionen hechos imputables, segun la
gravedad del crimen causado.

Digno es recordar el referido anteriormente Proyecto de Cédigo de
Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad que pretendia
unificar la pena en referencia a los crimenes graves con un maximo y un
minimo de sancion al responsable de la ejecucion de tales actos punibles.

Con respecto a la concurrencia delictiva, prevista en el Articulo 78
del Estatuto, que se refiere a la gravedad del crimen, sefialando las

%0 Vid. Magistrado Manuel José Cepeda. Pé4g. 455
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circunstancias personales del imputado, permitiendo al Tribunal realizar un
calculo de la pena estableciendo los criterios para su cuantificacién, y
estableciendo en su imposicién la gravedad del crimen y las circunstancias
del condenado. Lo dispuesto permite la imposicion de una pena por cada
delito cometido por el imputado, estableciendo una suerte de regla
concursal’! atendiendo a la prevision de que se imponga una pena comun.

Las objeciones al presente Estatuto han motivado el rechazo de un
numero de Estados que consideran que la CPI deberia haber establecido
un calculo de penas méas duras. Es importante destacar como estas
objeciones presentadas de parte de muchos Estados, permite recordar la
jurisdiccién concurrente del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, con
respecto a la sancién ante la imposicién de la pena, destacando la
diferencia ante el mismo hecho grave; entre los tribunales nacionales
ruandeses, Yy la jurisdiccion concurrente del Tribunal Internacional para
Ruanda.

El primero dispone la pena de muerte ante determinados delitos
graves, lo que entra en colusion con la sancion impuesta por el Tribunal
Internacional para Ruanda que permite con respecto a la misma pena
aplicable o de mayor gravedad, un limite ante la sancién, es decir, la
imposicion de la cadena perpetua.

El lugar de la ejecucion de la pena, segun refiere el articulo 103 del
Estatuto de la CPI, contard con una lista de Estados aspirantes a recibir
los condenados por este Tribunal. Con respecto a esta decision, la Corte
debe tener en cuenta al momento de decidir sobre los Estados oferentes
gue desean brindar estas garantias penales, los criterios de eleccién de
los Estados interesados.

Luego de observar el desarrollo del proceso en si, en los recién
creados tribunales penales internacionales, es importante destacar que
aun a pesar de haber sido gestionada por las Naciones Unidas, con
aceptacién de los Estados, de una sede estatutaria que alberga los
Tribunales Penales Internacionales para la Ex — Yugoslavia y Ruanda, asi
como también de la recién creada CPI donde se nos conduce a concebir
en gran medida la creacién de un sistema penitenciario en el Estado
anfitrién, destacando el indulto como una posibilidad muy condicionada.

La CPI sera libre de seleccionar al Estado en el cual el sentenciado
debe cumplir la pena, pero ante todo, deberd analizar las normas
internacionales que se refieren el tratamiento de los reclusos y observar si
el Estado interesado otorga un debido cumplimiento a lo pactado; todo esto

%1 Ibidem, Gémez Colomer, Juan Luis. (Co). Pag. 235
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bajo supervisién de la Corte, tal y como lo dispone el articulo 106 del
Estatuto de Roma.

CIRCUNSTANCIAS EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL

Con respecto a esta figura, es importante destacar como la
circunstancia que exime o libera de responsabilidad penal al individuo,
ante la ejecucion de un acto o determinados actos, conocidos
tradicionalmente como justificacion del acto o causal de justificacion, no se
encuentra establecido dentro de ningun precepto de manera taxativa, ni
en alguna clausula en particular, de acuerdo a lo dispuesto en el Estatuto
de Roma.

Dentro de las circunstancia eximentes de la responsabilidad en el
Estatuto de Roma es importante destacar las contempladas dentro del
ambito del presente Tribunal Penal Internacional como son: la enfermedad
mental, el trastorno producido por la intoxicacién siempre y cuando no sea
preordenada, el ejercicio de la coaccién dimanante propio de la amenaza
inminente de muerte o ante la ejecucion de lesiones corporales graves,
gue podriamos establecer como producto del estado de necesidad.

De igual manera preceptua el articulo 31 del Estatuto de Roma,
como circunstancia que determinan inimputabilidad al acusado, el cual
permitira justificar como eximente de responsabilidad el error de hecho o
de derecho, pero solo si hace desaparecer el elemento de la
intencionalidad requerido y preceptuado por el articulo 32 del referido
Estatuto.

Opina Augusto lbafiez® al respecto, que la causal eximente
planteada por el Estatuto de Roma, se refunden, al encontrar un punto
comun eximente; pero ante esta accidn, es necesario encontrar y resaltar
ambas posibilidades, dentro del marco detallado en la norma transcrita, es
decir, la expresion “haber sido hecha por otras personas” siguiendo el corte
de la causal de inculpabilidad de estar constituida, por otras circunstancias
ajenas, a un control aproximado, mas al estado de necesidad.

El articulo 33 del presente Estatuto, refiere al eximente de
responsabilidad por obediencia debida y por cumplimiento del deber,
sefialando como esta causal debe contemplar tres condiciones
concurrentes, entre ellas la de estar obligado a obedecer 6rdenes, la del
acusado no conocer o saber si la orden era ilegal, o que la orden no debia
ser ilegal.

52 Véase. Ibafiez Guzman, Augusto. EIl Sistema Penal en el Estatuto de Roma.
Universidad Externado de Colombia. Colombia.2003. Pag. 81
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Asignar de modo genérico, la causal de defensa, como un bien
necesario ante la supervivencia propia, o de un tercero, propio de estar en
el ejercicio de una misién militar, se puede considerar segun lo dispone la
Convencion de Ginebra y sus respectivos protocolos, como acciones que
buscan incluir ante la ejecucion de una accion indiscriminada de ataques
arbitrarios que estamos ante un hecho tipico, punible y antijuridico con su
respectiva responsabilidad penal por el dafio ocasionado. Por ello construir
la eximente de manera incompleta, puede conducir a que estas causas
operen como atenuante de la pena.

DE LOS CASOS PRESENTADOS

La Corte Penal Internacional, como institucion de caracter penal
internacional, en los Ultimos afios se encuentra sobrecargada de muchas
denuncias propio de la comision de actos graves, cometidos durante el
desarrollo de un conflicto armado. Son varias las situaciones que tiene
pendientes en la admision a tramite y el posterior juzgamiento de muchas
personas por la gravedad de haber incurrido en graves actos de barbarie
gue atentan contra el derecho internacional que preveé los principios de
humanidad como medida de proteccién de las personas tanto en tiempos
de paz, como en el desarrollo de un conflicto armado sea interno o
internacional.

La investigacién de hechos ocurridos por parte de la Corte Penal
Internacional en Uganda, Republica Democrética del Congo, la Regién de
Darfur, la Regién Centroafricana, Kenia, Libia, Costa de Marfil y Mali, y de
objeto de un Examen Preliminar entre ellos dos paises latinoamericanos
como Colombia y Honduras donde se refleja la excepcion de Venezuela
me permite destacar que el trasfondo de cada situacion no puede
desconocerse y gue cumple con creces todos los parametros de gravedad
imaginables, cuya calificacion de los mismos, determina la ejecucion de
crimenes de genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad.

El Caso Lubanga ha sido uno de los mas importantes en el
desarrollo del ejercicio de la jurisdiccion penal internacional, que faculta a
la Corte Penal Internacional determina su competencia frente a la comision
de crimenes internacionales, propio de la gravedad de los mismos.

Thomas Lubanga fue detenido en Kinshasa (Capital de la
Republica Democratica del Congo) el 17 de marzo de 2006 y fue entregado
a la Corte Penal Internacional. La nacionalidad del acusado, congolesa, le
motiva a ser fundador y lider de la Union des Patriotes Congolais (UPC).
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La acusacion presentada por la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional le acusa de haber incurrido en la comision de crimenes de
guerra, en particular reclutar o alistar a nifios soldados (menores de 15
afios) o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades. La
detencion se obtuvo a través de la cooperacion de las autoridades
congolesas, que fueron quienes antes habian remitido el caso a la Corte
Penal Internacional.

Por su parte la Sala de Apelaciones como instancia judicial de la
Corte Penal Internacional, determina la legalidad de los actos establecidos
por la Sala de Primera Instancia, quien dentro del caso Lubanga procedi6
a suspender el encausamiento del mismo, lo que determina en gran
medida las dificultades de este Tribunal en los medios de adquisicion de
la prueba.

Sin embargo, la Sala de Apelaciones sostiene que la Sala de
Primera Instancia no debi6é haber ordenado la liberacion de Lubanga, al no
ser esta la Unica consecuencia posible de la suspensién del proceso. En
consecuencia, dispone la Sala de Apelaciones, que la accion inferida,
impide la reiniciacion de las actuaciones y la cuestion de asegurar la
presencia del acusado durante el juicio.

Por su parte es importante sefialar que en julio del afio 2010, la
Corte Penal Internacional ordena la libertad de Thomas Lubanga, frente al
aplazamiento del caso, determinando segln sefiala la Sala de
Apelaciones, que el mismo se motivaba en que durante la fase de
investigacion los Fiscales no habian demostrado el grado de culpabilidad
del acusado, y en opinién de los jueces no se garantizaba un juicio justo al
procesado Lubanga.

De igual forma, se ha presentado en los Ultimos afios ante la Corte
Penal Internacional la investigacion sobre los eventos circunstanciales
desarrollados en la regiéon de Sudan-Darfur. La misma fue remitida a la
Corte Penal Internacional por el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas mediante la resolucion 1593 (2005). La controversia surgié luego
de que el 14 de julio de 2008 el Fiscal de la Corte Penal Internacional, Luis
Moreno Ocampo, solicité a la Sala de Cuestiones Preliminares que
emitiera una orden de detencion en contra del Presidente en ejercicio de
Sudan, Hassan Ahmad Al Bashir, por genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra en Darfur.

Otro de los casos, cuya comision ha determinado competencia la
Corte Penal Internacional es el caso Jean-Pierre Bemba - EX
Vicepresidente del Congo y jefe del grupo rebelde Mouvement de
Libération du Congo (MLC) y comandante en jefe del ala militar, la Armée
de Liberation du Congo (ALC). La calificacién de la comisién de los
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crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional encuentran la
tipicidad en el contenido del articulo 7 del Estatuto de Roma que tipifica las
crimenes contra la humanidad y la responsabilidad del superior
desarrollada en el contenido del articulo 28 del Estatuto de Roma.

Por ultimo y para concluir sobre los casos presentados, en mi
criterio, la Corte Penal Internacional, si bien es cierta la realidad
internacional desarrollada en el contexto del respecto a la soberania de los
Estados, ha constituido barreras en el avance de la jurisdiccion penal, la
misma encontrard su cristalizacién en la medida que los Estados incurran
en la sancion ejemplar en sus Estados o de igual forma cooperen con la
justicia penal internacional en la entrega y obtencién de pruebas, de
individuos que han incurrido en la comision de actos graves, cuya
calificacion determina la comision de crimenes de derecho internacional.

VALORACIONES FINALES

Sefiala en su parte preambular la Corte Penal Internacional como
decision de poner fin a la impunidad de los autores de crimenes de
derecho internacional, y a contribuir a la prevenciéon de los mismos,
considero en que se deben incorporar a través de la promulgacion de
Protocolos relativos a los Crimenes de Competencia de la Corte Penal
Internacional, previsto en el Articulo 5 del Estatuto de Roma y desarrollado
en los Elementos de los Crimenes, para evitar asi la consolidacion de
actos de barbarie que aun prevalecen contraviniendo reglas de humanidad
y logra dotar asi de mayor efectividad al ejercicio de una verdadera
jurisdiccién penal internacional que incorpora nuevos instrumentos
juridicos del derecho y a través de:

1. Codificar instrumentos juridicos que conlleven a una mayor
responsabilidad humana; de los autores de determinados hechos
graves, considerados crimenes de derecho internacional;

2. la Jurisdiccion Penal Internacional aln no fortalece el ejercicio de
ius standi de las victimas a recurrir al @ambito internacional. Sobre
esta materia es importante fortalecer el derecho de las victimas
(individuales o colectivas) de recurrir de forma directa ante la
Fiscalia de la Corte Penal Internacional y denunciar a los autores
de la comision de crimenes de derecho internacional;

3. crear una Convencion Penal Universal que unifiqgue la sancion
penal ante la comision de crimenes de derecho internacional,
considerados graves y de barbarie;

4. promover un protocolo relativo a la insercién de determinados actos
considerados crimenes de genocidio que no se encuentran
insertos en la calificacion del crimen de genocidio;
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5.

incluir en la lista de crimenes cuya tipicidad y calificacion son
determinados en la jurisdiccion penal internacional como crimenes
de lesa humanidad a quienes violan o lesionan de forma directa el
derecho a la democracia como un crimen que atenta contra los
principios que establece la Carta de Naciones Unidas — como es la
paz y la seguridad internacionales.
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