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Palabras del Director — Prefacio

El Volumen 4, Numero 1 de la Revista Iustitia et Pulchritudo presenta una serie de investigaciones
académicas y conferencias magistrales sobre la practica legal panamefa e internacional. También,
como un aporte particular, se incluye una secciéon de jurisprudencia, la cual transcribe un reciente fallo
de la Corte Suprema de Justicia relativo a la inconstitucionalidad del arbitraje tributario doméstico,
acompafiado de su respectivo analisis.

La revista inicia con un escrito del licenciado José Roberto Castro, egresado de la Universidad Santa
Marfa La Antigua, sobre el proceso de integracién centroamericana y la viabilidad o no del mismo, a
través de un analisis comparado de las constituciones de Panama, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Costa Rica y Nicaragua. En ese sentido, busca identificar, mediante un ejercicio comparado, el
compromiso de Panama con el proceso de integracion, proponiendo, a su vez, algunas modificaciones
que permitirfan avanzar de forma exitosa dicho esfuerzo integracionista. Este trabajo ofrece una
oportunidad para reflexionar sobre el destino del Sistema de Integraciéon Centroamericana, en
particular si se busca crear una estructura aniloga a la Unién Europea, sépase la Unién
Centroamericana, dotada de distintos 6rganos con competencias supranacionales, o si se desea
preservar las estructuras actuales que limitan de forma significativa el proceso de integraciéon. También
se incluye otra conferencia, esta de mi autorfa, en ocasién de una sesion solemne de la Sociedad
Bolivariana de Panama en conmemoracion del centésimo nonagésimo segundo aniversario del
fallecimiento del Libertador Simén Bolivar, relativa a las raices bolivarianas del derecho internacional
latinoamericano. En tal sentido, se ofrece una perspectiva general del bolivarianismo, el
panamericanismo y sus aportes concretos a la organizacion internacional moderna. De igual manera,
se analiza un aporte poco estudiado del bolivarianismo al derecho internacional, y es aquel relativo al
derecho internacional humanitario, manifestado en el Tratado de Armisticio y Regularizacion de la
Guerra, también conocido como el Armisticio de Trujillo, el cual establece preceptos basicos del
derecho internacional humanitario contemporaneo.

En la seccion relativa a los articulos de investigacion, la Dra. Farah Urrutia nos presenta un analisis
sesudo de la Convencién Internacional para la protecciéon de los derechos de los trabajadores
migratorios y sus familiares. Dicho analisis sirve también para reafirmar la importancia de que Panama
se adhiera a esta convencion debido a la necesidad de brindar proteccién con un enfoque en derechos
humanos para todos los trabajadores migratorios y sus familiares. En su analisis, la autora y también
exsecretaria de Seguridad Multidimensional de la Organizaciéon de Estados Americanos, no solo se
limita a los trabajos preparatorios de la Convencidn, a su proceso de adopcién y a su contenido, sino
que también incluye antecedentes importantes a la misma como lo son los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre temas conexos. Luego de sendas crisis migratorias que
ha enfrentado nuestra region, el aporte de la Dra. Urrutia se hace fundamental y de consumo
obligatorio para los encargados de formular las politicas publicas relativas al manejo de los fenémenos
contemporaneos de movilidad humana, los cuales con el paso del tiempo continuaran adquiriendo un
mayor grado de complejidad, razén por la cual se hace necesario un abordaje integral de la tematica
mediante la aplicacién de normas con varias décadas de operatividad.



En la misma seccion se incluyen las contribuciones preparadas por respetados académicos radicados
en los Estados Unidos Mexicanos. En un articulo redactado en francés, el Dr. Armando Chaguaceda
y el profesor Lauro Lopez analizan los mecanismos de la democracia directa como manifestacion de
la politica plebiscitaria del populismo contemporaneo y sus posibles efectos en la politica democratica
de México. Dicho articulo nos invita a realizar una introspecciéon y un debate nacional sobre la
necesidad de legislar de forma clara sobre las consultas populares (referéndums y plebiscitos), las
cuales, en estos momentos, adolecen en Panama de un marco juridico lo suficientemente desarrollado,
mas alla de los esbozado en nuestra Constitucion y en el Codigo Electoral. Igualmente, es obligatorio
reflexionar sobre la instrumentalizacion de las consultas populares para el populismo. Adicionalmente,
se incluye un articulo de la Dra. Johanna Cilano Pelaez sobre los conflictos y litigios socio ambientales
en torno a la ampliaciéon del puerto de Veracruz. Las consideraciones en torno al medio ambiente, la
justicia y el desarrollo sostenible nos plantea otra oportunidad para realizar ejercicios comparados en
torno a debates nacionales relativos a la explotacién minera y el control de los puertos. Igualmente,
plantea una perspectiva muy interesante en materia de acceso materia a la justicia y el activismo
ciudadano.

Esta edicion de la revista también ofrece una seccién de jurisprudencia en donde se recoge el reciente
fallo de la Corte Suprema de Justicia en donde se declara la inconstitucionalidad del arbitraje tributario
doméstico. El licenciado Publio Ricardo Cortés, activador constitucional del caso, nos oftrece, en la
seccion de analisis, algunos comentarios relativos a la coherencia estructural que debe caracterizar, de
forma general, al sistema normativo panamefo, asi como sobre la innegablemente excesiva demora
que adolecen las causas tributarias en nuestro pafs. A través de su analisis ofrece soluciones puntuales
dentro del marco constitucional, las cuales, en reconocimiento de que vivimos en un Estado de
Derecho, requieren de reformas constitucionales concretas.

Para culminar, reconozco la asistencia brindada y el esfuerzo realizado por la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas, en particular el de la Sefiora Decana Magaly Castillo y de la Directora de Escuela
Cherty Mendieta. Asi mismo agradecemos el apoyo del Sefior Rector, profesor Francisco Blanco y
del Senor Vicerrector de Investigaciéon y Extension, profesor Dr. Luis Carlos Herrera, por dotar de
continuidad a este importante y tan necesario proyecto académico. Igualmente, celebro las
contribuciones de mis colegas y editores asociados, profesor Andrés Beck y el Lic. Eliecer Lu, cuyo
trabajo es fundamental y es apreciado grandemente.

Profesor Alonso E. Illueca, LLI..M.
Director



TUSTITIA et PULCHRITUDO (ISSN 1607-4319)
Vol. 04, No. 01, Enero — Junio 2023
pp. 05 -12

Hacia una Constitucion politica
integracionista: analisis comparativo de la
Constitucion panamefa con las constituciones
de los paises centroamericanos

JOsE ROBERTO CASTROY

*Autor para Correspondencia. E-mail: jrmontillal4@hotmail.com

Recibido: 1 de octubre de 2022
Aceptado: 10 de enero de 2023

Resumen

El presente trabajo contiene un estudio de la Constitucion Politica de la Republica de Panama,
enfocado en identificar la existencia o no de disposiciones relacionadas a la integracion
centroamericana y los mecanismos constitucionales de interacciéon con los tratados internacionales
constitutivos de los sistemas de integracion. Posteriormente, sometemos ese instrumento legal a un
analisis comparativo con las constituciones de algunos de los Estados que forman parte del Sistema
de la Integracion Centroamericana (SICA), con especial énfasis en las constituciones de El Salvador,
Guatemala, Honduras, Costa Rica y Nicaragua, a fin de medir el compromiso de nuestro pafs en
materia de integracion con los compromisos de esos paises. Por dltimo, emitiremos nuestras
consideraciones en torno a los resultados de nuestro analisis de Derecho comparado y, acto seguido,
seflalaremos qué modificaciones podrian realizarse a fin de superar los obstaculos que, actualmente,
nos impiden avanzar hacia una integracion centroamericana. Todo ello a partir de la propuesta
formulada por el vicepresidente de la Republica de El Salvador, vinculada a la creacién de una Unién
Centroamericana (UC), equivalente en su estructura organica y objetivos a la Unién Europea (UE),
dotada de 6rganos internacionales con competencias supranacionales que, en caso de ser creada,
sustituiria al actual SICA.

Palabras clave: Derecho internacional, Derecho de la integracién, sistemas de integracion,
organismos internacionales, Constitucién Politica.

¥ Magister en Derecho Administrativo (Universidad Latina de Panama). Diplomado en Derechos Humanos,
Migraciéon y Politicas Publicas (Universidad de Panamd). Licenciado en Derecho y Ciencias Politicas
(Universidad Catdlica Santa Marfa la Antigua).



Abstract

This paper contains a study of the Political Constitution of the Republic of Panama, focused on
identifying the existence of relevant provisions related to the Central American integration and the
constitutional mechanisms of interaction with the constitutive treaties of such system. Subsequently,
the Constitution is subjected to a comparative analysis with other Constitutions of some of the States
that are part of the Central American Integration System (SICA, by its acronym in Spanish),
particularly the ones of El Salvador, Guatemala, Honduras, Costa Rica and Nicaragua, in order to
measure Panama’s commitment to integration in comparison with the commitments of those
countries. Finally, it presents some general considerations on the results of our comparative law
analysis, while indicating which modifications could be made in order to overcome the obstacles that
currently prevent us from moving towards Central American integration. All this based on the
proposal made by the Vice President of the Republic of El Salvador, linked to the creation of a Central
American Union (UC, by its acronym in Spanish), equivalent in its organizational structure and
objectives to the European Union (EU), endowed with several international bodies with supranational
competences that, if created, would replace the current SICA.

Keywords: International law, Integration law, integration systems, international organizations,
Political Constitution.

I. Introduccién

Ante la reciente propuesta del vicepresidente de El Salvador vinculada a la creacién de una Union
Centroamericana (UC), dotada de 6rganos supranacionales que, en caso de materializarse, sustituiria
al actual Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA), vale la pena cuestionarnos qué dispone
nuestro ordenamiento juridico sobre ese tipo de organizaciones internacionales, creadas para impulsar
la integracion de sus paises miembros en el ambito politico, econémico y social.

Para contestar esa interrogante es preciso analizar qué dispone nuestra Constitucion con relacion a los
procesos de integracion. No obstante, para medir qué importancia atribuye nuestro Derecho interno

a la integracién centroamericana, es oportuno comparar nuestra legislaciéon con la del resto de los
paises del SICA.

En este sentido, en la presente investigacion, analizaremos el contenido de nuestra Constitucién para
determinar si la misma hace o no referencia a la integracién regional e identificaremos cémo ese
instrumento legal interactda con los tratados internacionales constitutivos de organismos o sistemas
de integracion como el SICA o la UC, en caso de ser creada.

Para ello, en primer lugar, sefialaremos cémo define la doctrina internacional a los procesos de
integracién, definiremos qué son los 6érganos supranacionales y cémo estos son creados en el Derecho
internacional e indicaremos cuales son los efectos juridicos de las normas o decisiones adoptadas por
los 6rganos supranacionales.

Acto seguido, estudiaremos las disposiciones constitucionales de los paises de Centroamérica que
hagan mencién de la integracién regional, con especial atencion a las constituciones politicas de El
Salvador, Guatemala, Honduras, Costa Rica y Nicaragua; emitiremos nuestras consideraciones en
torno a los resultados del analisis de Derecho comparado antes indicado y, por tltimo, sefialaremos
qué ajustes constitucionales podrian realizarse a fin de que tengamos una Constitucién Politica mas
apegada a la iniciativa de integracion centroamericana.



II.  Aspectos generales sobre los procesos de integracion

Los procesos de integracion como el SICA o la UC requieren de la participacion activa de sus Estados
miembros. Su fin primordial es construir un estado de bienestar regional basado en relaciones de
solidaridad, mediante la persecucion de fines, objetivos, propositos y politicas comunes'.

Los mismos son creados a través de tratados internacionales denominados por la doctrina como
tratados marco o Derecho originario, regidos, en su constitucion, por el Derecho internacional general
en lo concerniente a su celebracion, negociacién, aprobacién y ratificacion, duracién, modos de
terminacion e interpretacion’.

La integracion, segun Karl Deutsh, busca la transformaciéon de partes o unidades que estuvieran
previamente separadas (conformadas, en el presente caso, por Estados que, voluntariamente, han
optado por formar parte de ella), en un todo o sistema coherente, plenamente unificado’.

Esta ultima definicién, general desde un enfoque estrictamente juridico, expresa la idea central de las
integraciones regionales, a saber: la construccién de un sistema de normas que garantizan la unidad o
interdependencia de ciertos paifses que, antes de su cohesion profunda, actuaban de forma individual
en el plano internacional.

Cohen, por su parte, se refiere a la integracion como el proceso mediante el cual dos o mas gobiernos
adoptan, con el apoyo de instituciones comunes, medidas conjuntas para intensificar su
interdependencia y obtener beneficios mutuos®

Ese apoyo institucional al que nos referimos anteriormente es realizado, en los procesos de
integracién, a través de organos con competencias normativas, ejecutivas y jurisdiccionales,
expresamente atribuidas en sus tratados marco’, ejercidas conforme a una serie de principios
tendientes a garantizar el desarrollo y seguridad de la region en términos de coordinacién, solidaridad,
respeto del Derecho comunitario e internacional y solucién pacifica de controversias®.

Ademas, es importante destacar que, en los sistemas de integracion, algunos de sus 6rganos gozan de
un rasgo caracteristico que los distinguen del resto de los 6rganos de las organizaciones tradicionales
de cooperacién intergubernamental, esto es, la supranacionalidad.

Esta es definida como un atributo juridico puesto a disposicion de los érganos supranacionales
mediante la transferencia temporal de competencias y facultades soberanas de los Estados, a fin de

I SALAZAR GRANDE, César y ULATE CHACON, Entique (2013). Manual de Derecho Comunitario
Centroamericano (San Salvador, Imprenta y Offset Ricaldone, segunda edicién).

2 CZAR DE ZALDUENDO, Susana (2013). “Derecho Internacional y Derecho de la Integracion”, en
NEGRO, Sandra C. (Edit.), Derecho de la Integracion. Mannal (Buenos Aires, Euros Editores S.R.L.).
SDEUTSCH, Karl W. (1970). E/ andlisis de las relaciones internacionales (Buenos Aires, Paidos).

+ COHEN ORANTES, Isaac (1981). “L/ concepto de integracion”, Revista de la CEPAL, N° 15, pp. 149-160.

5 SALAZAR y ULATE (2013) p. 29.

¢ Corte Centroamericana de Justicia, sentencia en el Expediente N° 36-02-07-02-2001, opinién consultiva de la
SIECA sobre los problemas que estan incidiendo en el Cambio Internacional Intrarregional.
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que los mismos, adopten decisiones dotadas de efectividad inmediata a nivel interno y absolutamente
obligatorias para los Estados miembros del proceso en cuestion’.

Asimismo, cabe resaltar que, en ocasiones, los actos normativos de los 6rganos supranacionales no
solo son vinculantes para los Estados miembros, sino que los mismos, crean derechos y obligaciones
en favor de las personas naturales o juridicas que se encuentran dentro del territorio de esos Estados,
las cuales pueden exigir su cumplimiento ante sus autoridades nacionales®, sin necesidad de que sean
incorporados al Derecho interno mediante los procesos comunes de aprobacion y ratificacion de los
tratados internacionales.

Tal es el caso de los Reglamentos del Consejo de Ministros del SICA, los cuales, de conformidad con
el articulo 11 del Reglamento de Actos Normativos del Sistema de la Integraciéon Centroamericana,
tienen caracter general, obligatoriedad en todos sus elementos y son directamente aplicables en todos
los Estados parte del sistema o de las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, las cuales, por norma general, son directamente aplicable en los pafses miembros de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), segun el articulo 3 del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.

Esto se debe a que, en los ordenamientos juridicos de los sistemas de integracion, convergen una serie
de principios tales como el principio de primacia del Derecho comunitario, el principio de aplicacion
directa, el principio de efecto inmediato, entre otros; los cuales garantizan la efectividad del sistema y
a los que se recurren como modelo para esclarecer las ideas durante el proceso de creacion,
modificacién o extincion de sus normas’.

Las definiciones acotadas anteriormente relativas a los sistemas de integracion, algunos de sus
principios y la condicién de supranacionalidad de algunos de sus 6rganos son algunas de las cualidades
que distinguen a los procesos de integracion de las organizaciones interestatales de coordinacion, las
cuales, a su vez, nos ofrecen un marco referencial que nos permitira comprender el alcance de los
conceptos que seran empleados a continuacion.

III.  Analisis comparativo de las disposiciones de nuestra Constitucion Politica en amteria
de integracion con las disposiciones constitucionales de otros paises en
Centroamérica

Tal como hemos expuesto, para la efectividad de los procesos de integracion, es imperativo que sus
principales sujetos (es decir, los Estados), reconozcan en su Derecho interno las obligaciones
contraidas en el marco del sistema, siendo, ademads, un factor determinante la elevacién a rango
constitucional de su intencién de promover, cultivar o fomentar el desarrollo de la integracion.

7 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, ARBUET-VIGNALI, Heber y PUCEIRO RIPOLL, Roberto
(2005). Derecho Internacional Priblico, Tomo I (Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria).

8 PEROTTI, Alejandro D., SALAZAR GRANDE, César y ULATE CHACON, Enrique (2019). Derecho y
doctrina judicial comunitaria. Corte Centroamericana de Justicia y tribunales supremos nacionales (San José, Editorial Juridica

Continental).
9 ]IMENEZ DE ARECHAGA, ARBUET-VIGNALI y PUCEIRO RIPOLL (2005) p. 78.
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En lo que respecta a esto ultimo, nuestra Constituciéon Politica, dnicamente, hace alusién a la
integracion en su preambulo. En dicha seccion de nuestro texto constitucional se destaca como fin de
la Republica de Panama la promociéon de la integraciéon regional, siendo que en el resto de ese
instrumento no encontramos otras disposiciones que amplien o desarrollen ese fin o proposito.

Aunado a ello, a diferencia de otros textos constitucionales de la region, nuestra Constitucion carece
de disposiciones que establezcan un control especial para la aprobacion de los tratados internacionales
que contemplen la transferencia de atribuciones o competencias estatales a 6rganos de caricter
supranacional.

Producto de lo anterior, la interaccion de esos tratados internacionales con nuestro Derecho interno,
esta regida por las normas generales relativas a la aprobaciéon de los tratados internacionales, esto es,
el articulo 4 de la Constitucion Politica, el cual sefiala que la Republica de Panama acata las normas
del derecho internacional, en concordancia con el numeral 3 del articulo 159, segin el cual,
corresponde al Organo Legislativo aprobar o desaprobar, antes de su ratificacion, los tratados o
convenios celebrados por el Organo Ejecutivo.

Este importante vacié de nuestra Carta Magna en materia de impulso de la integracién y control
especial para la aprobacién de los tratados que incluyan el desplazamiento de competencias a 6rganos
supranacionales, no los encontramos en las constituciones de otros pafses del SICA como El Salvador,
Honduras, Guatemala, Costa Rica y Nicaragua, por citar algunos ejemplos de la region, en donde esos
asuntos gozan de una mayor regulacion.

Asi, en el caso de El Salvador, destacamos el articulo 89 de su Constitucion Politica, el cual sefiala que
ese paifs “alentara y promovera la integracion humana, econémica, social y cultural con las republicas
americanas y especialmente con las del istmo centroamericano. La integracién podra efectuarse
mediante tratados o convenios con las republicas interesadas, los cuales podran contemplar la creacion

de organismos con funciones supranacionales”m.

Igual promocion al regionalismo centroamericano, lo encontramos en el articulo 335 de la
Constitucion de Honduras, el cual sefala que el Estado “ordenara sus relaciones econémicas externas
sobre las bases de una cooperacion internacional justa, la integracién econémica centroamericana y el
respeto de los tratados y convenios que susctiba, en lo que no se oponga al interés nacional”"".

Asimismo, podemos encontrar un especial interés por la integraciéon en el articulo 150 de la
Constitucion guatemalteca que dispone que ese pais, como parte de la comunidad centroamericana,
“mantendra y cultivara relaciones de cooperacion y solidaridad con los demas Estados que formaron
la Federacion de Centroamérica; debera adoptar las medidas adecuadas para llevar a la practica, en

2512

forma parcial o total, la unién politica o econémica de Centroamérica””, y sus autoridades “estan

obligadas a fortalecer la integracion econdmica centroamericana sobre bases de equidad”"”

Por su parte, la Constituciéon de Costa Rica, si bien no se destaca por impulsar o promover la
integracién centroamericana como si lo hacen las constituciones de El Salvador, Honduras y

10 CONSTITUCION POLITICA, El Salvador.
11 CONSTITUCION POLITICA, Honduras.

12 CONSTITUCION POLITICA, Guatemala.
13 CONSTITUCION POLITICA, Guatemala.



Guatemala, previamente analizadas, la misma, en su articulo 121, numeral 4, sefiala que “los tratados
publicos y convenios internacionales que atribuyan o transfieran determinadas competencias a un
ordenamiento juridico comunitario, con el propodsito de realizar objetivos regionales y comunes,
requeriran la aprobacién de la Asamblea Legislativa, por votaciéon no menor de los dos tercios de la

totalidad de sus miembros™'*.

Por ultimo, en nuestro analisis comparativo, encontramos la Constitucion Politica de Nicaragua, cuyo
articulo 9 senala que ese pafs “defiende firmemente la unidad centroamericana, apoya y promueve
todos los esfuerzos para lograr la integracion politica y econémica y la cooperacion en América

15

Central, asi como los esfuerzos por establecer y preservar la paz en la region” .

IV.  Analisis de resultados: conclusiones y recomendaciones

Las disposiciones constitucionales de El Salvador, Guatemala, Honduras, Costa Rica y Nicaragua
relativas a la integracion centroamericana evidencian la escasa regulaciéon de nuestra Constitucion
sobre esta materia, lo que nos hace cuestionarnos el rol que desempefiamos o que queremos
desempafiar en el ambito centroamericano.

Las mismas, nos permiten constatar que nuestra Carta Magna, a diferencia de las constituciones de
paises como Guatemala, Honduras, Nicaragua y El Salvador, no establece que nuestras autoridades
deben promover o impulsar la integracién centroamericana, a pesar de que formamos parte del SICA
desde el 13 de diciembre de 1991, fecha en que suscribimos el Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de
la Organizacién de Estados Centroamericanos (ODECA).

Asimismo, nuestra Constitucién Politica no establece un mecanismo especial para la ratificacion de
tratados internacionales que tengan por objeto el traspaso de atribuciones o competencias estatales a
6rganos supranacionales de integracion ni contempla la posibilidad de que el Estado pueda suscribir
tratados que dispongan la creacién de ese tipo de 6rganos, como si lo hacen, respetivamente, las
constituciones politicas de Costa Rica y El Salvador en los articulos 121, numeral 4 y 89, antes citados.

La distincion realizada por la Constitucion de Costa Rica, respecto a la cantidad de votos necesaria
para la aprobacién de los tratados que atribuyen o transfieren determinadas competencias a 6rganos
comunitarios, es importante puesto que, algunas de las decisiones adoptadas por este tipo de érganos,
como explicamos anteriormente, gozan de aplicacion directa y efecto inmediato en el territorio de los
Estados parte, conforme a la normativa comunitaria.

Ademas, las normas contenidas en los actos de los 6rganos supranacionales, tal como indicamos en
parrafos anteriores, pueden ser invocadas y exigibles, directamente, por las personas naturales o
juridicas que se encuentran en la jurisdiccion de los Estados que forman parte de los sistemas de
integracién, lo que demuestra que esa transferencia de competencias requiere de un analisis especial
por los efectos que de la misma se derivan.

14 CONSTITUCIQN POLITICA, Costa Rica.
15 CONSTITUCION POLITICA, Nicaragua.
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Aunado a ello, es importante que nuestro pais defina en su constituciéon qué rol desea ocupar en la
region centroamericana. Esto es un factor determinante para decidir qué acciones podemos impulsar
en el marco del SICA o bien, cual sera nuestra posicién en torno a la iniciativa salvadorefia relativa a
la creacion de la UC.

Este dltimo organismo, en caso de ser creado, traerfa consigo la adopciéon de mayores compromisos
internacionales por tratarse de un proyecto mas ambicioso en términos de integracion, equivalente, a
modo de ejemplo, con la Unién Europea (UE), considerada como el maximo paradigma de este nivel
avanzado de institucionalidad'®. Ademas, es importante recordar que la efectividad de la UC, por su
propia naturaleza, estarfa condicionada a una cohesién mucho mas profunda o estrecha que la que
existe, actualmente con el SICA.

Por lo anterior, consideramos oportuna una reforma a nuestra Constitucion Politica que comprenda,
fundamentalmente, lo siguiente: por un lado, la incorporaciéon de normas que dispongan que nuestro
pais promovera la integracion econdmica, social y cultural con los paises de América Latina,
especialmente, con aquellos que forman parte de la regién centroamericana y, por otro lado, un
mecanismo de control especial para la aprobacion de los tratados internacionales que atribuyan o
transfieran competencias del Estado a érganos supranacionales de integracion profunda.

En el caso de la primera propuesta, su contenido puede ser elaborado en base a las disposiciones
constitucionales previamente acotadas o bien, adaptando a nuestro contexto regional centroamericano
el articulo 227 de la Constitucién Politica de Colombia, segin el cual, ese pais, “promovera la
integracién econdmica, social y politica con las demas naciones y especialmente, con los paises de
América Latina y del Caribe mediante la celebraciéon de tratados que, sobre bases de equidad, igualdad
y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad

latinoamericana de naciones”!’

Por otro lado, la segunda propuesta puede ser elaborada a la luz del numeral 4 del articulo 121 de la
Constituciéon Politica de Costa Rica, distinguiendo, asi, el proceso que debe ser aplicado por la
Asamblea Nacional para aprobar los tratados que regulen aspectos generales del Derecho internacional
del procedimiento que debe ser implementado para aprobar los tratados internacionales por los que
se transfieran o desplacen ciertas competencias del Estado panamefio a érganos supranacionales, el
cual, necesariamente, deben ser mas estricto que el primero'.

Asimismo, en concordancia con la naturaleza de los 6rganos supranacionales de integracion y el
principio de primacfa del Derecho comunitario, la segunda propuesta puede comprender una
expresion equivalente a la contenida en el numeral 24 del articulo 75 de la Constitucién Politica de
Argentina, segun el cual, corresponde al Congreso de ese pais, “aprobar tratados de integraciéon que
deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad

16 QUINDIMIL LOPEZ, Jorge (2006). Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina (Valencia, Editorial Tirant
lo Blanch).

17 CONSTITUCION POLITICA, Colombia.

18 SALAZAR y ULATE (2013) p. 27.
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e igualdad, y que respeten el orden democritico y los derechos humanos”", cuyos actos normativos

“tienen jerarquia superior a las leyes™.

Estas modificaciones a nuestro texto constitucional, obedecen a la obligacion internacional de nuestro
pais de adaptar su Derecho interno al Derecho internacional (en este caso, al Protocolo de Tegucigalpa
de 1991), derivada de una norma de derecho consuetudinario en materia del Derecho de los tratados,
segun la cual, los Estados que han suscrito un convenio internacional tienen el deber de introducir en
su ordenamiento juridico las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de los compromisos
asumidos®".

Ademas, los cambios sugeridos, a nuestro criterio, tendrfan como resultado lo siguiente: 7). La
equiparacion de nuestra Constitucion Politica a los textos constitucionales de otros paises que cuentan
con una mayor regulaciéon en materia de integracion regional; 7). Que nuestro pafs, en base a esos
cambios, supere las limitaciones constitucionales que nos han impedido avanzar en el proceso de
integracion® y, asi, pueda desempefiar un papel de liderazgo en el marco del SICA o de la UC, en caso
de ser creada, y 7). Que Panamad, luego de ostentar un papel de liderazgo a nivel centroamericano,
pueda proyectar la experiencia obtenida y el liderazgo desempefiado en la regién centroamericana a
una escala superior, es decir, a un nivel global o internacional.

19 CONSTITUTCION POLITICA, Argentina.

20 CONSTITUCION POLITICA, Argentina.

2 EXCHANGE OF GREEK AND TURKISH POPULATIONS: Corte Permanente de Justicia Internacional,
Sentencia, P.C.1]., Series B, N° 10, pag. 20.

2 SALAZAR y ULATE (2013) p. 133.
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Resumen

El presente trabajo ofrece un relato de los aportes puntuales de bolivarianismo al derecho internacional
latinoamericano. Para tal fin, se analizan dos instrumentos puntuales, el Tratado de Unién, Liga y
Confederacion Perpetua (Tratado de Panama) y el Tratado de Armisticio y Regularizacion de la Guerra
(Armisticio de Trujillo). Al hacerlo, se consideran los aportes fundamentales del bolivarianismo al
desarrollo progresivo y codificacion de normas relativas a las organizaciones internacionales, el uso de
la fuerza, la legitima defensa, la piraterfa, la migracién y el derecho internacional humanitario,
incluyendo el tratamiento de los prisioneros de guerra y los hors de combat. Por tltimo, se plantea una
reflexién general sobre los ideales bolivarianismo ante un escenario internacional convulso.

Palabras clave: Bolivarianismo, derecho internacional, derecho internacional humanitario, legitima
defensa, multilateralismo.

Abstract

This article provides an account of the specific contributions of the Bolivarian tradition to Latin
American International Law. To this end, two specific instruments are analyzed, the Treaty of Union,
League and Perpetual Confederation (Treaty of Panama) and the Treaty of Armistice and
Regularization of War (Trujillo Armistice). In doing so, the fundamental contributions of Bolivarian
tradition to the progressive development and codification of international norms are identified and
includes norm pertaining international organizations, the use of force, self-defense, piracy, migration
and international humanitarian law, including the treatment of prisoners of war and hors de combat.
Finally, a general reflection on the Bolivarian ideals in the face of a convulsive international scenario
is proposed.
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I. Introduccion

Me es en extremo honroso dirigirme a ustedes, en esta sesion solemne de la Sociedad Bolivariana de
Panama en conmemoracion del centésimo nonagésimo segundo aniversario del fallecimiento del
libertador Simén Bolivar, debido a la invitacién que me extendiera mi amigo y Presidente de la
Sociedad Bolivariana de Panama, el profesor Doctor Carlos Guevara Mann y su Junta Directiva. En
la mafiana de hoy, me referiré a algunos de los aportes puntuales que el bolivarianismo realizé al
derecho internacional latinoamericano. Y me refiero a algunos pues muchos de los aportes plasmados
en el ideal bolivariano ya han rendido frutos y han tomado vida propia.

Hace casi dos afios, participé como académico panamefio en una publicaciéon de la Konrad-Adenauer
Stiftung sobre el “Multilateralismo: Perspectivas Latinoamericanas™' y al referirme a Panam4 afirmé
que las raices del multilateralismo latinoamericano e incluso panamericanismo confluyen en el
Congreso de Panama de 1826. Fue alli en donde Bolivar, segun el Dr. Ricardo J. Alfaro, dejé plasmado
“su sentido de la solidaridad continental” la cual fue “notablemente fuerte desde los primeros tiempos
de su epopeya militar y politica” pues “desde los principios de su carrera, cuando los reveses eran mas
numerosos que las victorias, se mostraba siempre preocupado con el destino de los paises hermanos”.”
El suefio bolivariano — decfa Alfaro — era uno de unidad latinoamericana, de una gran entidad de los
nuevos Estados, de una colosal nacién que se extendiera desde el Rio Grande hasta el Cabo de Hornos.
Serfa en el Congreso de Panama en donde se definiria el panamericanismo bolivariano, aquel que segun
el Dr. Alfaro tenfa “como fin primordial una alianza politica” a través de “la creacién de un gran
sistema internacional para la defensa de las libertades conquistadas en la cruenta guerra de la

independencia v para el afianzamiento de la paz entre las naciones americanas”.’
y

II. Las raices bolivarianas de la organizacion internacional moderna

Este ideal que el Dr. Alfaro interpreta de forma extraordinaria, se ve reflejado en el Tratado de Union,
Liga y Confederacion Perpetua del 15 de julio de 1826 celebrado en Panama. Este instrumento juridico
vinculante constituye uno de los primeros pactos de seguridad colectiva en su concepcion moderna.
Sibien hay quienes sostienen que el Tratado constituye una expresion ulterior de la casi ya bicentenaria
y recurrentemente mal interpretada Doctrina Monroe, el mismo se diferencia de ésta al plasmar un
compromiso inquebrantable de defensa, en el interés de preservar la soberanfa y la independencia de
cada uno de los, en ese entonces, recientemente establecidos Estados americanos.*

Si se lee con atencion el articulo 3 del tratado en cuestion se desprende que el mismo consagra un
derecho de legitima defensa colectiva en contra de “todo ataque que ponga en peligro su existencia

! lueca, Alonso, “Panama y su conviccion a favor del multilateralismo™ en Multilateralismo: perspectivas
latinoamericanas (Konrad-Adenauer-Stiftung, 2021), p. 129-39.

2 Alfaro, Ricardo J., “El Congreso de Panama” en E/ pensamiento de Ricardo J. Alfaro: estudio introductorio y
antologia, Carlos Manuel Gasteazoro (ed.) (Biblioteca de la Cultura Panamefia, 1981) p. 65.

3 Ibid., p. 67.

4 Ibid.
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politica™ de los Estados americanos perpetrado por los enemigos de la independencia. El derecho
internacional contemporaneo tiende a identificar como el punto de partida para el estudio de la
legitima defensa, el incidente del Caroline de 1837, pero es muy probable que precedentes como el
expresado en el articulo 3 del Tratado de Unién, Liga y Confederacién perpetua hayan contribuido a
la formulacién juridica que presentd el Secretario de Estado, Daniel Webster respecto a la
proporcionalidad y la necesidad en el ejercicio de la legitima defensa.

El Tratado de Unién, Liga y Confederacion Perpetua también ha de considerarse como un antecedente
al Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca,’ el cual consagra la legitima defensa colectiva como
pilar fundamental del sistema de defensa interamericano. El Tratado de Rio serfa invocado en un gesto
de solidaridad panamericana por Panama en favor de la Argentina en el contexto de la Guerra de las
Malvinas.

El pacto perpetuo establecido a través del Tratado de Union, Liga y Confederacion Perpetua es
también uno “ofensivo”, segin su propio articulo 2.” Pero, para que el mismo Pacto fuese activado
con tales propositos ofensivos, se debia cumplir con una serie de requisitos listados en el articulo 17,
incluyendo que el Estado ofendido apoyase sus pretensiones ofensivas en los documentos y los
comprobantes necesarios con una exposicion circunstanciada del caso, y sujeto a la decision
conciliatoria de la Asamblea General establecida por el mismo tratado. * Es decir, el Tratado de
Panama tampoco era una carta abierta para la agresion. Para Alfaro, este articulo hace acreedor a
Bolivar del titulo de “apéstol del arreglo pacifico de los conflictos internacionales™.”

Es fascinante también analizar como el Tratado de Unién, Liga y Confederacién Perpetua lidia con
tematicas complejas como la problematica de los corsarios y piratas, asi como la de la aboliciéon y
extirpacion del trafico de esclavos de Affica."® De igual manera, se incorporan criterios favorables en
materia migratoria para los ciudadanos de cada una de las partes contratantes en el territorio de las
otras, facilitando incluso los procesos de naturalizaciéon, en una suerte de nacionalidad americana
comun."

Como es bien conocido por todos, el tratado tan solo fue ratificado por el Libertador, Simén Bolivar,
en nombre de la gran Colombia, por lo que cuestiones innovadoras como las ya mencionadas, y la
reunioén periddica de una Asamblea General de Ministros Plenipotenciarios de las partes contratantes
o el establecimiento de un ejército permanente con alrededor de 60,000 soldados, nunca llegaron a
materializarse. El ideal plasmado en el Tratado de Panama era un preludio a una organizacion
internacional, la cual si se lee en conjuncién con el deseo plasmado en la Carta de Jamaica de 1815
adquirfa connotaciones universales, adelantaindose a las Conferencias de Paz de LL.a Haya, a la Liga de
Naciones y a las mismas Naciones Unidas."

Es por ello que el Dr. Ricardo J. Alfaro consider6 que “El espiritu formado al calor de esas aspiraciones
es el que ha llevado a las republicas de nuestro continente a colaborar, de la manera entusiasta como
lo hicieron, en la obra de la Sociedad de las Naciones. Es el mismo espiritu que ha manifestado en

> Tratado de Unidn, Liga y Confederacion Perpetua, 15 de julio de 1820, art. 3.
¢ Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, 2 de septiembre de 1947.

7 Ver Tratado de Panami4, nota 5, art. 2

8 Ver Ibid., art. 17.

 Ver El Congreso de Panam4, nota 2, p. 72.

10 Ver Tratado de Panama, nota 5, arts. 7 y 27

11 Tbid., atts. 23 y 24.

12 Ver El Congreso de Panama, nota 2, p. 71.
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Chapultepec y en San Francisco, el espiritu encendido por el noble dogma de la interdependencia, de
que solamente por medio de la cooperacion universal podemos alcanzar la paz y el bienestar
universales, y de que todos los hombres y todos los pueblos que quieran mantener sus libertades, sus
derechos, su dignidad y su tranquilidad, deben hacer un esfuerzo colectivo para el bien comun, deben
organizarse para realizar ese esfuerzo colectivo, y deben cumplir con honor y lealtad los objetivos de
la organizacién mundial”.”

Fue precisamente al tenor de ese espiritu que nuestro joven pais insert6 en su ADN, el multilateralismo
y contribuyd, inspirado por el panamericanismo bolivariano, en los dos proyectos de gobernanza
global que ha conocido la humanidad y en la lucha contra el intervencionismo y en favor de la
consecucion de la plena soberania nacional. Con el concierto de internacionalistas panamefios como
Justo Arosemena y “la Cuestion Americana”, Eusebio A. Morales desde el podio de la Liga de
Naciones, y el propio Ricardo J. Alfaro en la gestacién de las Naciones Unidas junto a Jorge E. Illueca
en su operativizacion practica, el ideal bolivariano y el multilateralismo latinoamericano adquirieron
un sabor panamefo.

El panamericanismo bolivariano también inspir6 el desarrollo del principio de no intervencion, una
concepciéon muy propia del derecho internacional latinoamericano y su piedra angular. Este principio
que encuentra expresion subsecuente en figuras como Carlos Calvo y Luis Marfa Drago, tiene origenes
bolivarianos, pasando por el Libertador Simén Bolivar y el Gran Mariscal de Ayacucho, Antonio José
de Sucre, para que luego Andrés Bello, Primer Humanista de América, contribuyese de forma decisiva
en su expresion concreta y codificacion. En ese sentido, tal como dice Luis Villalba, el principio de no
intervencion pasoé a existir tanto de hecho y como de derecho, siempre supeditando los hechos al
derecho. '

II1. Las raices bolivarianas del derecho internacional humanitario

La conquista de las Américas estuvo marcada por la comisién de multiples atrocidades configuradas
en violaciones sistematicas a los derechos humanos, en su acepcion contemporanea. En aquella época
la guerra era verdaderamente una manifestacion de la politica por otros medios, tomando prestada la
famosa frase de Clausewitz, y era utilizada como corolario para justificar todo tipo de conducta atroz
y contraria a los dictdimenes comunes de humanidad. En ese contexto de la conquista se produce uno
de los debates mas interesantes de la época en materia de derecho internacional, el cual, segun muchos,
nace espafiol y cristiano, y que, dicho sea de paso, fue el de mayor impacto en la forma en la que el
imperio llevarfa a cabo el resto de la conquista y la colonizaciéon. Y este fue el suscitado durante la
Controversia o Junta de Valladolid (1550-51) entre Juan Gines de Sepulveda y su “Tratado sobre las

justas causas de la guerra contra los indios”,” y Fray Bartolomé de las Casas y su “Brevisima relacién

de la destruccion de las Indias™. '

La forma en la que se condujo el exterminio disfrazado de “guerra” durante la conquista también
informo, de una forma u otra, la manera en la que se iban a conducir las hostilidades en las campafias
bolivarianas de emancipacion. Un episodio, que en palabras del Dr. Alfaro se podria catalogar como

13 Ibid., p. 71-72.

14 Ver Villalba, Luis, E/ Libertador, Sucre y Bello y la No Intervencion (Caracas, 1970).

15 Ginés de Sepulveda, Juan, Tratado sobre las justas cansas de la gnerra contra los indios (Fondo de Cultura
Econémica, Reimpresion 1996).

16 De las Casas, Bartolomé, Brevisima relacion de la destruccion de las Indias (1552).
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una “derrota” para Bolivar fue su postura bélica plasmada en el Decreto de Guerra a Muerte y el triste
suceso del fusilamiento en febrero de 1814 de 886 prisioneros espafioles en Caracas, que llegaron a
incluir enfermos radicados en el hospital de La Guaira."” Dicha atrocidad fue replicada por el bando
opuesto espafol, cuando varios ciudadanos distinguidos de Nueva Granada y cabecillas de la
revolucion serfan ajusticiados por el ejército pacificador del General Pablo Morillo.™

No obstante, dentro de este contexto y el balance mixto de la actuaciéon de Bolivar surge uno de los
aportes mas trascendentales de bolivarianismo al derecho internacional publico, el cual permea del
ambito latinoamericano al universal. Me refiero al Tratado de Armisticio y Regularizaciéon de la
Guerra.” En este tratado que lleva la rtbrica del Libertador, tanto Espafia como Colombia se
comprometen a librar la guerra como “la hacen los pueblos civilizados”.” Se desarrolla un tratamiento
digno y civilizado para los prisioneros de guerra® y para los hors de combat,” incluyendo disposiciones
para su intercambio e inmediata repatriacion, respectivamente. El articulo 11 del Armisticio de Trujillo
sienta las bases del principio de distincién, uno de los principios rectores del derecho internacional
humanitario, y las del derecho aplicable en tiempos de ocupacién militar al sefialar que “Los habitantes
de los pueblos que alternativamente se ocuparen por las armas de ambos Gobiernos, seran latamente
respetados, y gozaran de una absoluta libertad y seguridad, sean cuales fueren o hayan sido sus
opiniones, destinos, servicios y conducta respecto a las partes beligerantes.”

En la mayoria de las aulas de clase se tiende a sefialar como punto de partida del derecho internacional
humanitario a Henry Dunant, en su recuerdo de Solferino, a la Cruz Roja que fundé y a la primera
Convencion de Ginebra de 1864 que promovié. En las aulas anglosajonas se centran en los aportes
del célebre profesor de la Universidad de Columbia, Francis Lieber y su Codigo Lieber de 1863, en
donde se prohibia expresamente la guerra “sin cuartel” al enemigo en el contexto de la Guerra Civil
estadounidense. Mientras que, paradojicamente, y me incluyo en este wea culpa, en Latinoamérica poco
hablamos en las aulas de clase de este interesante aporte del bolivarianismo a lo que a la postre se
convertirfa en el derecho internacional humanitario.

IV. Conclusion

La invitaciéon para dirigirme a ustedes en esta sesiéon solemne de la Sociedad Bolivariana de Panama
me llevé a plantearme, como abogado internacionalista y académico, una introspeccion. Este ejercicio
estuvo matizado por la influencia que distintos centros de pensamiento han ejercido en mi persona,
en ese proceso de formacion académica, pero también me llevaron a entrar en contacto con las raices
y convicciones bolivarianas de los miembros de mi familia, la familia Illueca. Tanto mi abuelo, Don
Jorge Illueca como su hermano y mi tio abuelo, Don Anibal Illueca, quien fuese también Presidente
de la Sociedad Bolivariana (1990-97), eran fervientes creyentes en el ideal bolivariano, convicciéon que

17 Manuel Guevara Baro, Venezuela en el tiempo: Cronologia desde la Conguista hasta la fundacién de la Repriblica,
Tomo II (Caracas, El Nacional, 2007), p. 51.

18 Ihid.

19 Tratado de Armisticio y Regularizacion de la Guerra, 26 de noviembre de 1820.

20 Ibid., art. 1.

21 Ibid., arts. 2, 3y 5.

22 Ibid., art. 4.

23 Ibid., art. 11.
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continuaron mi padre, Enrique y mis tios Anibal, Venus y Haydeé, asi como mis primas Maria
Alejandra y Maria del Pilar.

Es por ello que, al ofrecerles mis conclusiones respecto a las raices bolivarianas del derecho
internacional latinoamericano, hago mias las palabras pronunciadas por mi abuelo Jorge, hoy hace 40
afios:

“E/ aniversario de la muerte del Libertador después de transcurrido mas de siglo y medio de vida independiente [hoy,
ya 200 afos), seiiala a los pueblos latinoamericanos la necesidad de que se promueva el reencuentro de la Ameérica
Latina, que debe fomentar por todos los medios la consolidacion de una personalidad colectiva, indispensable para ocupar
el papel de primera linea gue por derecho propio le corresponde en la nueva correlacion de las fuergas mundiales. Este es
un compromiso histérico que las nuevas generaciones latinoamericanas reclaman hoy a sus dirigentes.”

Atendiendo esa invitacion que fuese formulada por Don Jorge hace exactamente 40 afos, en una
sesion solemne de esta misma Sociedad Bolivariana, les digo ... el reencuentro de nuestro pueblo pasa
por la consolidacién de una personalidad colectiva, que enriquece el quehacer de las relaciones
internacionales a través de los multiples aportes que el bolivarianismo hizo y continta haciendo al
derecho internacional contemporaneo. En momentos en los que fuerzas oscuras tratan de transformar
el orden mundial y el derecho internacional mismo, a través de la promocion de la agresion, del
intervencionismo, del autoritarismo, de la corrupcién y de las violaciones sistematicas a los derechos
humanos, ese compromiso de regresar y forjar una personalidad colectiva y ocupar un papel de
primera linea, ese que por derecho propio nos corresponde, a nosotros, el pueblo latinoamericano, en
esta hora justa en la que luchamos por la libertad y en contra de la opresion, en defensa de ese orden
internacional que nosotros ayudamos a forjar, ha dejado de ser solo una reclamacion valida dirigida a
nuestros dirigentes y se ha convertido, también, en un imperativo de todos y para todos.

24 Discurso pronunciado por el Dr. Jorge E. Illueca, Vicepresidente de la Republica de Panama, en la sesion
solemne celebrada por la Sociedad Bolivariana de Panama el 17 de diciembre de 1982 en el Salén Bolivar (en
archivo con el autor).
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Resumen

La finalidad de este trabajo es profundizar en aspectos de la Convenciéon Internacional para la
proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares, adoptada en el seno de
Naciones Unidas en el afio 1990, con el fin de estudiar su desarrollo en el sistema universal, con una
visién enfocada hacia las Américas. No estamos frente a un analisis exhaustivo de la materia, pero se
recogen las principales ideas alrededor de la tematica de proteccion con enfoque en derechos humanos
de los trabajadores migratorios. Para ello abordaremos sus antecedentes que se originan de los
Convenios No. 97 y 143 de la Organizacién Internacional de Trabajo y otros cuerpos juridicos
internacionales de proteccion de derechos humanos y el contexto de su adopcion en el seno de
Naciones Unidas; los principios reconocidos en la misma y su aplicabilidad en concordancia con otros
instrumentos juridicos internacionales; la importancia de su adopciéon por la comunidad internacional
de forma mas amplia o en su defecto la incorporacién de sus principios en las politicas publicas
migratorias actuales, que dadas las circunstancias que acontecen se hace tan necesario.

Palabras clave: trabajadores migratorios, derechos humanos, Naciones Unidas, Organizacion
Internacional de Trabajo, politicas publicas migratorias.
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Abstract

This work is intended to delve fully into the fundamental aspects of the International Convention for
the protection of the rights of migrant workers and their families, adopted by the United Nations in
1990. It seeks to study the Convention’s development within the universal system, with a particular
focus on the Americas. This is not an exhaustive analysis of the Convention, but rather a general
introduction to the ideas around the issue of protection with a focus on the human rights of migrant
workers. To this end, it addresses its factual background that originates from Conventions No. 97 and
143 of the International Labor Organization and other international legal bodies for the protection of
human rights as well as the context of its adoption by the United Nations; the principles recognized
therein and their applicability in accordance with other international legal instruments; the importance
of its adoption to the international community as a whole or, failing that, the incorporation of its
principles into current public policies on migration, which, given the circumstances that occur, remains
necessary.

Keywords: migrant workers, human rights, United Nations, International Labor Organization, public
policies on migration.

Introduccion

La Convencién Internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares, se adopta en el seno de Naciones Unidas en el afio 1990. Tiene su raiz en los Convenios
No. 97 y 143 de la Organizacion Internacional del Trabajo, con la finalidad de evitar la explotacién y
las condiciones precarias a las que estaban siendo sometidos los migrantes que se desplazaban en
busqueda de oportunidades laborales, bajo el paraguas del sistema universal.

Esta convencion ha sido ratificada a la fecha por 56 paises '. Se requeria la ratificacion de al menos 20
paises para su entrada en vigor, logrindose en el afio 2003°, con la incorporaciéon de Guatemala. De
estos 56 paises, 17 pertenecen a la regién de Las Américas’.

El Objetivo de Desarrollo Sostenible 8, que forma parte de las metas de la agenda 2030 promueve el
crecimiento econdémico inclusivo y sostenible, el empleo y el trabajo decente para todos,
fundamentado en el respeto a los derechos humanos inherentes a la persona humana en cualquier
lugar en el que esté. Es nuestro deber procurar un trabajo decente a hombres y mujeres por igual sin
distincion de su origen, etnia, orientacion sexual, creencia religiosa ni género.

Antes de la pandemia el desarrollo humano mostraba progreso, pero, aun asi, con grandes
desigualdades. Dichas brechas se han visto incrementadas como resultado de la gran crisis provocada
por el COVID-19. Si algo nos ha debido ensefar la pandemia, es que estamos en el momento de

! Segin la dltima actualizacién al 23 de enero de 2022 del estatus de Convenios de Naciones Unidas Capitulo IV Detechos
Humanos disponible en: https://www.treaties.un.org. Fecha de consulta 10/01/2022.

2 Guatemala fue el pais 20 en ratificar el Convenio 13 de marzo de 2003, el tratado entra en vigor el 1 de julio de 2003,
segun se establece en NACIONES UNIDAS, La Convencion Internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores
migratorios y sus familiares. Folleto Informativo No. 24 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/TactSheet24rev.1sp.pdf

Fecha de consulta 10/01/2022.

3 Argentina, Belice, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Paraguay, Perq, Uruguay y Venezuela, seguin informacion disponible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg no=1V-13&chapter=4&clang= en. Fecha de
consulta 10/01/2022.
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disefiar politicas publicas que giren en torno al ser humano y los Estados protejan e inviertan en las
personas primero.

Lograr que las personas migrantes puedan acceder a regularizacion y al acceso de empleo, es un paso
adelante para alcanzar un desarrollo inclusivo y sostenible. Es indispensable que los paises de origen,
transito migratorio y receptores adopten un marco legal adecuado que proteja a las personas en
situacién de movilidad humana de ser victimas de los delitos asociados con la migracién y se respeten
sus derechos inalienables.*

Situacién mundial e instrumentos juridicos internacionales que sirvieron de base para
la redaccion de una Convencion para la proteccion de los trabajadores migrantes

a. Nacimiento de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) / International
Labor Organizacién (ILO) y la proteccion de los trabajadores migrantes

La firma del Tratado de Versalles el 28 de junio de 1919, al finalizar la primera guerra mundial, tenfa
como objetivo alcanzar una paz universal y permanente. Dicho Tratado, establecié en la Parte XIII,
la constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)’. Dicha constitucién ha sido objeto
de varias enmiendas, siendo la mas destacada la declaracién relativa a sus fines y objetivos, conocida
como la Declaracion de Filadelfia adoptada por la Conferencia Internacional de Trabajo de 1944°. 1a
OIT tiene una particularidad, su tripartismo. La OIT esta conformada por representantes de los
Estados Miembros, los Empleadores y los Trabajadores’ y las decisiones se adoptan con el voto de
todos, en igualdad de condiciones.

La creacion de la OIT fue impulsada por el deseo de asegurar la paz permanente en el mundo, a través
de consideraciones de justicia social y humanidad, ante condiciones de trabajo conocidas que
entrafiaban un alto grado de injusticia, miseria y privaciones para un gran numero de seres humanos,
"causando un descontento que podria constituir una amenaza a la paz y armonia universal"®. Desde
que inici6 funciones, hace mas de 100 afos, la OIT ha desarrollado y mantenido un sistema de normas
internacionales del trabajo adoptadas mediante la aprobacién de 190 diferentes convenios”.

4+ BANCO MUNDIAL, “Las personas, un componente central para una recuperacion verde, resiliente e inclusiva”.
Octubre 25, 2021. Disponible en:
https://www.bancomundial.org/es/news/immetsive-story/2021/10/25/putting-people-at-the-heart-of-green-resilient-

and-inclusive-recovery-development Fecha de consulta: 12/01/2022.

5> Como sefiala la resefia sobre la Constitucion de la Organizacién “su constitucion fue elaborada entre enero y abril de
1919 por una Comisién del Trabajo establecida por la Conferencia de Paz, que se reunié por primera vez en Parfs y luego
en Versalles. Fue presidida por Samuel Gompers, presidente de la Federacién Estadounidense del Trabajo y representantes
de otros 8 pafses (Bélgica, Cuba, Checoslovaquia, Francia, Italia, Jap6n, Polonia y Reino Unido)". Disponible en: ILO:
Historia de la OIT. http://www.ilo.org Fecha de consulta: 12/01/2022.

6 ILO: Documentos Bisicos de la Organizacion Internacional de Trabajo. Constitucion de la OIT. Disponible en: http://www.ilo.org
Fecha de consulta: 12/01/2022.

7 Con relacién al caracter tripartito de la OIT, ver en ILO: La Consulta Tripartita de la Organizacion Internacional del Trabago.
Disponible en: https://www.ilo.org Fecha de consulta: 12/01/2022.

8 1LO: Documentos Bisicos de la Organizgacion Internacional de Trabajo. Disponible en: https://www.ilo.org Fecha de consulta:
12/01/2022.

° De estos 190 Convenios, el Consejo de Administracién de la OIT ha definido que 8 de ellos son fundamentales: Nuam.
87 sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion de 1948; el Num. 98 sobre el derecho de sindicaciéon y
de negociacion colectiva de 1949; el Num. 29 sobre el trabajo forzoso de 1939; el Num. 105 sobre la aboliciéon del trabajo
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En el caso especifico de la proteccion de trabajadores migrantes, esta ha sido una preocupacion que
ha acompafiado a la OIT desde su creacién. Ello se reflej6 en su preambulo explicitamente'’ y formé
parte de la agenda de la primera Conferencia Internacional del Trabajo celebrada ese mismo afio
(1919). Dicha consternaciéon por la discriminacién que estaba sufriendo este grupo de poblacion
vulnerable no ceso y se hacfa cada vez mas necesario traerlo a la mesa. Sin embargo, la sensibilidad
de los Estados con relacion a las migraciones laborales y el empleo, por su complejidad y los factores
politicos y econémicos que la rodean, no permitia que se establecieran modelos de legislaciéon justa y
mucho menos lograr su aplicabilidad"".

Esta preocupacion, que fue una constante en la OIT, dio como resultado que, en el afio 1949, se
adoptara el Convenio N° 97 y la Recomendacién N° 86. Este primer instrumento tiene como objetivo
facilitar las migraciones internacionales con fines de empleo, estableciendo un servicio gratuito de
asistencia y de informacion para los trabajadores migrantes; medidas contra la propaganda engafiosa
sobre la emigracion y la inmigracion; normas sobre servicios médicos apropiados para este sector
migrante y la inclusién de condiciones de igualdad en el empleo, la libertad sindical y la seguridad
social.

Destaca el articulo sexto de dicho Convenio, que sienta las bases sobre un trato justo al trabajador
migrante al obligar a los Estados Parte a aplicar a inmigrantes que se encuentren legalmente en su
territorio, sin discriminacién de nacionalidad, raza, religion o sexo, un trato no menos favorable que
el que aplique a sus nacionales en relacion con materias y prestaciones diversas, tales como: (i) una
adecuada remuneracion; (i) la afiliacion a las organizaciones sindicales y el disfrute de las ventajas que
ofrecen los contratos colectivos; (iii) la vivienda; (iv) la seguridad social, entre otros'.

En esta misma linea, en el afio 1975 se adopta el Convenio N° 143 y la Recomendaciéon N° 151, que
vinieron a complementar las anteriores reglas, obligando a los Estados Parte a suprimir la migracion
clandestina y el empleo ilegal de migrantes, disponiendo el respeto de los derechos humanos basicos
del trabajador migrante. Extiende las protecciones contenidas en el Convenio de 1949, incluyendo la
obligacion de facilitar la reunién de las familias de trabajadores migrantes que residen legalmente en
su territorio. Finalmente, incluye una disposicién que protege a trabajadores migrantes si, por alguna
circunstancia o momento pierden sus empleos, para que no sean considerados en situacion irregular'.

forzoso de 1957; el Num. 138 sobre la edad minima de 1973; el Nam. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil de
1999; el Num. 100 sobre igualdad de remuneraciéon de 1951; y, el Num. 111 sobre discriminacién en el empleo y ocupacion
de 1958. El dltimo de los convenios, el C-190 sobre la eliminacién de violencia y acoso en el trabajo fue adoptado en junio
de 2019 por la Conferencia Internacional y entré en vigor el 25 de junio de 2021. ILO. NORMLEX. Conventions e 1LO:
Eliminating Violence and Harassment in the World of Work. Disponible en http://www.ilo.org. Fecha de consulta: 12/01/2022.
10 En el preambulo de la constitucion de la OIT se consignaba la obligacién de proteger los intereses de los trabajadores
ocupados en el extranjero. Una vez firmado el Tratado de Versalles en la primera Conferencia Internacional del Trabajo
celebrada ese mismo afio en 1919, se incluy6 entre los objetivos a abordar, la igualdad de trato entre trabajadores nacionales
y migrantes y la concertacién de politicas migratorias entre Estados, gobiernos, organizaciones de empleadores y
trabajadotes. ILO. La OIT y los trabajadores migrantes. Disponible en: http://www.ilo.org Fecha de consulta 12/01/2022.
WILO. La OIT y los trabajadores migrantes. Disponible en: http://www.ilo.org Fecha de consulta 12/01/2021.

12 CHACON MATA, Alfonso (2016): “Alcances de la Convencién Internacional de Trabajadores Migrantes y sus Familias
de la Organizacién de las Naciones Unidas y su impacto en los pafses centroamericanos suscriptores”. Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. Numero monografico extraordinario: pp. 83-123 del documento impreso. Disponible
en: https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article /view/9130/11164

13 CHACON MATA, Alfonso (2016): “Alcances de la Convencién Internacional de Trabajadores Migrantes y sus Familias
de la Organizaciéon de las Naciones Unidas y su impacto en los pafses centroamericanos suscriptores”. Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. Numero monografico extraordinario: pp. 83-123 del documento impreso. Disponible

en: https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article /view/9130/11164
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Contrasta el hecho de la cantidad de paises que aprobaron ambos Convenios, mas no asi los que se
aprestaron a su ratificacion. A la fecha, el C- 97 tiene 53 ratificaciones y entrd en vigor el 22 de enero
de 1952, mientras que el C-143 cuenta con 28 ratificaciones y entr6 en vigor el 9 de diciembre de 1978.
La razén principal de esta falta de ratificacion es la dicotomia existente en los Estados, entre alentar la
migracion regular y el beneficio econémico que conlleva la mano de obra barata. Generalmente, los
trabajadores migrantes regulares e irregulares realizan los trabajos menos apreciados, con bajos salarios
y en el caso de los ultimos, con nulas prestaciones.

b. Instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos y su
relacion con la Convencion

Una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional se ve abocada a tomar
decisiones en virtud de las atrocidades acontecidas durante el conflicto. Es asi como surge la
construccion del sistema Universal organizado bajo la Organizaciéon de Naciones Unidas (1945) y la
aprobacién de los instrumentos juridicos iconicos de proteccion de Derechos Humanos, como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos suscrita el 10 de diciembre de 1948', donde se
establece, por primera vez, en un instrumento juridico internacional, los derechos fundamentales
inherentes a la persona humana, que deben protegerse sin distincion, en todo el mundo y que ha sido
la base para la adopcion de mas de 70 tratados de derechos humanos, de aplicabilidad permanente a
nivel mundial y regional, entre los que se incluyen la Convencién Internacional para la proteccion de
los trabajadores migrantes y sus familias, en la que estd centrada esta investigacion.

Previamente, en marzo de 1948 se habia adoptado en Bogota, Colombia, la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, por la Resoluciéon XXX de la IX Conferencia Internacional
Americana®, la misma en la que se adopt6 la Carta de la Organizacién de Estados Americanos, y que,
posteriormente, darfa paso a la firma de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)
adoptada en 1969'°, conocida como Pacto de San José y que dio origen al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, compuesta por una normativa en derechos humanos vinculante, una Comision
Interamericana de Derechos Humanos como 6rgano de proteccion y promocion de los Derechos
Humanos en América y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de los tres tribunales
regionales de derechos humanos'’, encargada de aplicar e interpretar la CADH.

14 Se adoptd en Paris. NACIONES UNIDAS. Pag, dignidad e ignaldad en un planeta sano. 1La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Disponible en: https://un.org. Sobre la fuerza vinculante de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, resulta interesante la evolucién que aborda el Exjuez Pedro Nikken de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su escrito: NIKKEN, Pedro (1985): “La Declaracion Universal y la Declaracién Americana, la formacion del
moderno derecho internacional de los derechos humanos”. Revista IIDH, Numero Especial: pp. 66-98.

15> MONROY CABRA, Marco Gerardo (1989): “Aplicacién de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos”. Revista IIDH, Numero Especial en conmemoracion del
40 aniversario de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, pp. 131-138.

16 T.a Convencion Americana de Derechos Humanos entré en vigor el 18 de julio de 1978 y cuenta con dos protocolos
adicionales, el primero en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, conocido como Protocolo de San
Salvador, adoptado el 17 de noviembre de 1988 y en vigencia desde el 16 de noviembre de 1999 y el Protocolo sobre la
abolicion de la pena de muerte, suscrito el 8 de junio de 1990. NIKKEN, Pedro (1985): “La Declaracién Universal y la
Declaraciéon Americana, la formacion del moderno derecho internacional de los derechos humanos”. Revista IIDH,
Numero Especial: p. 82 y en https//:www.corteidh.or.cr. Fecha de consulta: 15/01/2022.

17 No entraremos en mayores detalles sobre otros sistemas regionales de derechos humanos como el europeo y el afticano,
por mantener estructuras similares, manteniendo igualmente normativa con fuerza vinculante y sus propios tribunales en
materia de derechos humanos, como lo son el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, también denominado Tribunal
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Posteriores fueron el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, mas conocido como la Convencién Europea de Derechos Humanos,
adoptada el 4 de noviembre de 1950, que entré en vigor en 1953; y, la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, que entré en vigor el 21 de octubre de 1986.

c. Antecedentes de la Convencion en el seno de Naciones Unidas

Naciones Unidas inicia sus discusiones relativas al trato que estaban recibiendo las personas migrantes
trabajadoras, en los albores de la década de los 70. Dos decisiones importantes marcaron el inicio del
largo debate que se prolongé por 30 afios hasta la aprobacion del texto de la Convencion Internacional

para la protecciéon de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares (en adelante
“CIPTMF” o la “Convencion”) el 18 de diciembre de 1990 por la Asamblea General'®.

La primera, en el seno del Consejo Econémico y Social, cuando se adopta la resolucioén 1706 (LII) el
28 de julio de 1972, que encargo a la Comisién de Derechos Humanos que examinara en su 29 periodo
de sesiones la explotacién de la mano de obra por medio del trifico ilicito y clandestino de personas'.
Esto a raiz de noticias sobre el transporte ilegal de mano de obra a algunos Estados europeos de
personas provenientes de algunos Estados africanos en condiciones parecidas a la esclavitud y al
trabajo forzoso™.

En segundo lugar, ese mismo afo, la Asamblea General, en su resolucion 2920 (XXVII), de 15 de
noviembre de 1972, condend la discriminacion contra los trabajadores extranjeros, solicitando a los
Estados Miembros el cese inmediato de dichas practicas y trabajar por el mejoramiento y dignificacion
de sus politicas internas de recepcién de los trabajadores migratorios™, recomendando a la Comisién
de Derechos Humanos la atencién a este asunto como cuestion prioritaria tal como lo establecia la
resolucién 1706 LIII, antes citada.

Posteriormente, sobrevinieron las resoluciones 1789 LIV, de 18 de mayo de 1973%; la 3224 (XXIX)
de 6 de noviembre de 1974 en la que se inst6 a los Estados a otorgar a los trabajadores migrantes que

de Estrasburgo o Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos. Ver para mayor
referencia informacién disponible en: https://www.echr.coe.nt y https://www.african-court.org Fecha de consulta
15/01/2022.

18 La Convencion se aprobd sin votacion y se dejé abierta para la firma de todos los Estados Miembros de Naciones
Unidas. NACIONES UNIDAS. La Convenciin Internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares Folleto Informativo No. 24 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: p. 3 Disponible en: FactSheet24rev.1sp.pdf (ohchr.org) Fecha de consulta 15/01/2022.

19 NACIONES UNIDAS, Medidas para mejorar la situacion y garantizar el respeto de los derechos humanos y la dignidad de todos los
trabajadores migrantes. Consejo Econémico y Social, Comisién de Derechos Humanos, 35 Periodo de Sesiones. Informe del
Secretario General. 23 de octubre 1978, p. 2. Disponible en: https://digitallibrary.un.org> . CN.4 1325-ES.pdf
2CHACON MATA, Alfonso (2016): “Alcances de la Convencién Internacional de Trabajadores Migrantes y sus Familias
de la Organizacién de las Naciones Unidas y su impacto en los pafses centroamericanos suscriptores”. Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. Numero monografico extraordinario: pp. 83-123 del documento impreso. Disponible

en: https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article /view/9130/11164

2t CHACON MATA, Alfonso (2016): “Alcances de la Convencién Internacional de Trabajadores Migrantes y sus
Familias de la Organizacién de las Naciones Unidas y su impacto en los paises centroamericanos suscriptores”. Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. Ntimero monografico extraordinario: pp. 83-123 del documento impreso.
Disponible en: https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/9130/11164

22 Adoptada en el 54 periodo de sesiones del Consejo Econémico y Social donde se le pidi6 a la Subcomision de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccion a las Minorfas que atendiera con prioridad el asunto. NACIONES UNIDAS, Medidas
para mejorar la situacion y garantiar el respeto de los derechos humanos y la dignidad de todos los trabajadores migrantes. Consejo
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entraran legalmente en los paises un trato juridicamente igual al previsto para sus nacionales y que
fomentaran convenios bilaterales, con miras a disminuir el trafico ilicito de la mano de obra extranjera
y asegurar el respeto pleno a los derechos humanos de aquellos que entrasen de forma clandestina o
ilegal en sus territorios; la 3449 (XXX) de 9 de diciembre de 1975; y, finalmente la 1989 (LX) que dio
paso a la 31/77 de 13 de diciembre de 1976, que exhorté a todos los Estados a que pusieran fin a
todas las medidas discriminatorias contra los trabajadores migrantes™.

Elinforme emitido por la Subcomisién de Prevenciéon de Discriminaciones y Proteccion a las Minorfas
en 1976, sobre la explotacion de la mano de obra por medio del trafico ilicito y clandestino, preparado
por la relatora especial Halima Warzazi, enfoco el problema en dos aspectos: (i) las operaciones ilicitas
y clandestinas en perjuicio de este grupo vulnerable y; (ii) el trato discriminatorio de la poblacién
trabajadora de migrantes en los Estados de acogida. La recomendacién de este informe fue la necesaria
elaboracion de una Convencion en el seno de Naciones Unidas que reconociera los Derechos de los
Trabajadores Migratotrios™.

Dicha recomendacién encontré suelo fértil en la Conferencia Mundial para Combatir el Racismo y la
Discriminacién Racial en Ginebra (1978), y en la resolucién 33/163 de la Asamblea General, sobre
medidas para mejorar la situacion y garantizar el respeto de los derechos humanos y la dignidad de
todas las personas trabajadoras migratorias. Posteriormente, una vez adoptada la resolucion 34/172
de la Asamblea General el 17 de diciembre de 1979, se establecié un grupo de trabajo abierto a todos
los Estados Miembro y se invitd a participar a diversas organizaciones y 6rganos internacionales
interesados, entre ellos la Comision de Derechos Humanos, la Comisién de Desarrollo Social, la OIT,
la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, y la Organizacion
Mundial de la Salud. El grupo de trabajo, reconstituido en diversos periodos de sesiones anuales
sucesivos, terminé de redactar la Convencion en 19907,

d. Adopcion de la Convencion Internacional para la proteccion de los trabajadores
migratorios y sus familias

Econémico y Social, Comision de Derechos Humanos, 35 Periodo de Sesiones. Informe del Secretario General. 23 de
octubre 1978, p. 2. Disponible en: https://digitallibrary.un.org» E CN.4 1325-ES.pdf

23 NACIONES UNIDAS, Medidas para mejorar la sitnacidn y garantizar el respeto de los derechos humanos y la dignidad de todos los
trabajadores migrantes. Consejo Econémico y Social, Comisién de Derechos Humanos, 35 Perfodo de Sesiones. Informe del
Secretario General. 23 de octubre 1978, p. 2. Disponible en: https://digitallibrary.un.org» F. CN.4 1325-ES.pdf

2 CHACON MATA, Alfonso (2016): “Alcances de la Convencién Internacional de Trabajadores Migrantes y sus
Familias de la Organizacién de las Naciones Unidas y su impacto en los pafses centroamericanos suscriptores”. Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. Numero monografico extraordinario: pp. 83-123 del documento impreso.
Disponible en: https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/9130/11164

%5 Tal como indica CHACON MATA, “La Convencion es el ultimo de los siete tratados basicos que forman el sistema de
tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas”. Los otros seis son: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién Internacional sobre la

Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, y la Convencién sobre los Derechos del Nifio. La mayor parte de los derechos que se figuran en esos tratados
también se aplican a sujetos no ciudadanos y, por consiguiente, constituyen una proteccién basica de los sectores
trabajadores migratorios y sus familiares, frente a la discriminacién y otras vulneraciones de sus derechos humanos
fundamentales. CHACON MATA, Alfonso (2016): “Alcances de la Convencién Internacional de Trabajadores Migrantes
y sus Familias de la Organizacién de las Naciones Unidas y su impacto en los pafses centroamericanos suscriptores”. Revista
Latinoamericana de Derechos Humanos. Numero monografico extraordinario: pp. 83-123 del documento impreso. Disponible
en: https://www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article /view/9130/11164
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Una vez adoptada la CIPTMF se inicia una larga carrera por lograr su ratificacion, hasta conseguirlo
finalmente en el afilo 2003, impulsada en gran medida por la propia OIT. Este logro, hizo que la OIT
llevara como tema de su agenda principal a la Conferencia Internacional del Trabajo de ese afio, la
cuestion de la migracion laboral y sus diversas secuelas.

En dicha Conferencia, se promovi6 la aplicaciéon de un “Plan de accién destinado a los trabajadores
migratorios”, que incluyera un marco multilateral no vinculante para los sujetos trabajadores migrantes
de la economia global; una aplicacién mas extensa de las normas pertinentes; el fomento de las
capacidades y una base global de conocimientos sobre esta cuestion.

Se constituye en el seno de la OIT la Comisién de los Trabajadores Migrantes. Esta Comision celebrd
su primera reunion el 1 de junio de 2004.

Derechos reconocidos por la Convenciéon Internacional para la proteccion de los
Trabajadores Migrantes y sus Familias

La CIPTMF consta de 93 articulos aplicables a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares
sin distincion alguna y se aplican “durante todo el proceso de migracion de los trabajadores migratorios
y sus familiares, que comprende la preparaciéon para la migracion, la partida, el transito y todo el
periodo de estancia y de ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el
regreso al Estado de origen o al Estado de residencia habitual”®. Su objeto es establecer normas
minimas de aplicacién a los trabajadores migratorios y a sus familiares, independientemente de su
condiciéon migratoria.

La justificacion de este reconocimiento de derechos a trabajadores migratorios indocumentados se
reafirma en el preambulo de la Convencién, que reconocio, la preocupacion de los Estados Miembros
por la explotacion y graves violaciones de los derechos humanos de las personas migrantes irregulares,
promoviendo la adopcion de medidas adecuadas para evitar y eliminar los movimientos clandestinos
y la trata de trabajadores migratorios y garantizar la proteccién de sus derechos humanos”. Sin
embargo, la propia Convenciéon hace una distincioén entre trabajadores migratorios documentados e
indocumentados (art. 5 de la CIPTMF), ya que a los primeros les reconoce algunos derechos
adicionales, producto de estar regularizados.

En este sentido, la Convencion esta estructurada de la siguiente manera:

Alcance y definiciones;

No discriminacion en el reconocimiento de derechos;

Derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares;

Otros derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares que estén
documentados o se encuentren en situacion regular;

Disposiciones aplicables a categorias particulares de trabajadores migratorios;

6. Promocién de condiciones satisfactorias, equitativas, dignas y licitas en relacién con la
migracion internacional;

sl N

o

26 Articulo 1.2 de la CIPTMF, COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Cartilla 13 Convenciin
Internacional para la proteccion de los Trabajadores Migrantes y sus Familias, 1ra Ed. 2012. México, D.F.

27 NACIONES UNIDAS. La Convencion Internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares
Folleto Informativo No. 24 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: p.
4. Disponible en: FactSheet24rev.1sp.pdf (ohchr.org) Fecha de consulta 15/01/2022
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7. Aplicacion de la Convencion;
8. Disposiciones generales;
9. Disposiciones finales.

a. Principios reconocidos en la Convencion

El articulo 7 de la Convencion reconoce el principio de No discriminacidn_de los trabajadores migratorios
y sus familias en el reconocimiento de sus derechos sin distinciéon alguna por motivos de sexo, raza,
color, idioma, religién o conviccidn, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situaciéon econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicién como paradigma universal.

Por otro lado, el articulo 8 reconoce la libertad de movimiento: salir y regresar, siempre y cuando se
tenga un estatus legalizado en el Estado de Empleo.

No obstante, indistintamente de su situacion legal, se obliga a los Estados Parte a respetar y reconocer
a todo trabajador migratorio y sus familiares derechos humanos reconocidos en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos:

- Derecho a la vida (articulo 9).

- Libertades de pensamiento, conciencia, religion (articulo 12)

- Libertad de opinién y expresion, y para recabar, recibir y difundir informacion (articulo
13)

- Derecho a la propiedad (articulo 15).

- Derecho ala libertad y seguridad personales (articulo 16).

- Derecho a la asistencia consular (articulo 10).

- Reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 24).

- Derechos laborales (articulos 25 y 20), a la seguridad social (articulo 27)

- alaatenciéon médica de urgencia (articulo 28).

- Derechos de los hijos de trabajadores migratorios a tener un nombre, al registro de su
nacimiento y a tener una nacionalidad (articulo 29).

- Derecho a la educacion (articulo 30).

- Derecho a su identidad cultural (articulo 31).

- Derecho a la proteccion efectiva del Estado contra toda violencia, dafio corporal,
amenaza o intimidacién por parte de funcionarios publicos o de particulares, grupos o
instituciones (articulo 16)

- Derecho a un debido proceso (articulos 17 y 19),

- Derecho a saber, en un idioma que comprenda, los motivos de la detencién y las
acusaciones que se le hacen (articulo 10).

En el caso de los trabajadores migratorios documentados, la Convencién en los articulos 36 al 56
(Parte IV) reconoce una serie de derechos inherentes a su condicion de regularizados, que se resumen
en:

- Libertad de movimiento y de residencia, salvo aquellas restricciones que estén
establecidas por ley y sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral piblicas o los derechos y las libertades de los demas y sean
congruentes con los demas derechos reconocidos en la Convencion
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- Derechos politico-electorales (articulos 41 y 42), si ese Estado, en el ejercicio de su
soberania, les concede tales derechos.

- Derecho ala vivienda, acceso a instituciones de ensefianza, servicios sociales y de salud
(articulos 43 y 45).

- Unidad y reunificacion familiar (articulo 44).

- Derechos laborales (articulo 49).

- Libertad de trabajo (articulo 52), e igualdad de trato respecto de los nacionales en el
desempefio de la actividad remunerada (articulo 55)

b. Otros derechos fundamentales reconocidos por la Convenciéon

La CIPTMF reconoce también los siguientes derechos fundamentales, y ademas prohibe que se
cometan actos en contra de migrantes que conlleven:

- Torturas y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 10).

- Esclavitud, servidumbre y trabajos forzosos (articulo 11).

- Injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada, familia, hogar, correspondencia u otras
comunicaciones (articulo 14).

- Detencioén o prision arbitraria (articulo 16).

- Expulsiones colectivas (articulo 22).

Aun cuando pareciera redundante incluir la obligacion de respetar los derechos fundamentales
de los trabajadores migrantes y sus familias a través de una Convencion distinta y especifica para su
proteccion, lo cierto es que ello se hizo necesario por las evidencias demostradas de las continuas
violaciones a los que eran y son sometidos a la fecha este grupo de personas, por su especial situacion
de vulnerabilidad a causa de su condicion de migrante. Por muchos afios estas personas han sido
tratadas como ciudadanos de segunda categoria y la finalidad de la Convencién es lograr y consolidar
la filosoffa y principio de la Declaracién Universal de Derechos Humanos que "todos los seres
humanos nacemos libres e iguales en derechos y dignidad y, todas las personas en todas partes
tenemos los mismos derechos como resultado de una humanidad comun"*.

c. Seguimiento en el cumplimiento de la Convencién y relaciéon en su
aplicacion en concordancia con otros instrumentos juridicos
internacionales

i. 1. El Comité

La supervision de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares se realiza a
través del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (CMW, por sus siglas en inglés). Este Comité es el 6rgano de expertos independientes

28 Explicacion sobre los derechos del nifio y los detechos humanos. Disponible en: UNICEF. https://www.unicef.otg
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encargado de supervisar el cumplimiento y la aplicaciéon por parte de los Estados Parte de la
Convencién. Su primera reunion fue en marzo de 2004%.

El Comité esta integrado por 14 expertos elegidos por los Estados Parte cuya mision es la de observar
la aplicacion de la Convencion, toda vez que los Estados Parte estan obligados a presentar ante el
Comité un primer informe dentro del afio posterior a la ratificacién y posteriormente informes
periédicos cada cinco afios sobre la aplicacion de la Convenciéon. Dichos informes son revisados vy,
sobre ellos se emiten recomendaciones denominadas “observaciones finales”.

Ademas de su funcion de supervisar la aplicacion de la Convencion por los Estados Parte, el Comité
emite Observaciones Generales con el fin de llamar la atencién sobre determinados temas que afectan
o merecen especial atencién en materia de proteccion de trabajadores migrantes. A la fecha se han
emitido cuatro Observaciones Generales, a saber, la N.° 1 sobre los trabajadores domésticos
migratorios; N° 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irregular y de sus
familiares; Observacion General conjunta No. 3 con el Comité de los Derechos del Nifio, sobre los
principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion
internacional; y, la Observacion general conjunta nim. 4 con el Comité de los Derechos del Nifio,
sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de
la migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno™.

ii.  Foros del sistema universal que han abordado la cuestion de los
trabajadores migratorios

Otros 6rganos de tratados en el sistema universal de derechos humanos han planteado en sus diversas
conferencias la cuestion de los trabajadores migratorios y han emitido observaciones generales al
respecto. En esa linea, el Comité de Derechos Humanos fue de los primeros en emitir la Observacion
general N° 15 sobre «La situacion de los extranjeros con arreglo al Pactor, aprobada en abril de 1986,
en la que se declara que no habra discriminacién entre extranjeros y ciudadanos en la aplicacion de los
derechos humanos enunciados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?!.

Mas adelante, en agosto de 2004, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial aprobé su
Recomendacion general N° 30 «LLa discriminacion contra los no ciudadanos» en la que se formulan
recomendaciones especificas a los Estados Partes a fin de eliminar la discriminacién contra los no
ciudadanos recomendando la adopcion de medidas para velar por la educacion de hijos de inmigrantes
indocumentados residentes en el territorio de un Estado Parte y por eliminar la discriminaciéon contra

2 Confrontar el articulo 72 de la Convencion e Informacién de la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos
emitido por el Comité de Proteccion de los Derechos de Trabajadores Migrantes. Disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/HRBodies/CMW /Pages/ CMWIndex.aspx

30 Observaciones generales aprobadas por el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares. Disponible en: https://conf-
dtsl.unog.ch/1%20SPA /Tradutek/Derechos hum Base/CMW /00 7 obs grales CMW.html#GEN2 Fecha de
consulta 15/01/2022.

3 NACIONES UNIDAS. La Convencion Internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares
Folleto Informativo No. 24 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: pp.
11-12. Disponible en: FactSheet24rev.1sp.pdf (ohchr.org) Fecha de consulta 15/01/2022
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los no ciudadanos en relacién con las condiciones y requisitos laborales y evitar abusos que puedan
rayar en la esclavitud32.

iii. La aplicacion complementaria por parte del Sistema
Interamericano

El hecho de que el 30% de los Estados Parte de la Convencién sean de la region de las Américas,
principalmente paises con una gran proporcion de la poblacion migrante, hace relevante el analisis
complementario de la Convencién hecho por la Corte Interamericana de Derecho Humanos, a través
de su Opinién Consultiva OC18-03, a solicitud presentada por México el 10 de mayo de 2002.

En dicha ocasion, los Estados Unidos Mexicanos, con fundamento en el articulo 64.1 de la CADH,
someti6 a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una consulta sobre la privacion del goce de
ciertos derechos, en el siguiente tenor:

“[...] privacion del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores migrantes,] y su
compatibilidad con la obligacion de los Estados americanos de garantizar los principios de ignaldad juridica,
no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacionales de
proteccion a los derechos humanos; asi como con la subordinacion o condicionamiento de la observancia de las
obligaciones impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles erga
ommnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un Estado americano”. Ademas, la
consulta incorpora “e/ cardcter que los principios de ignaldad juridica, no discriminacion y proteccion
tgualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el contexcto del desarrollo progresivo del derecho internacional
de los derechos humanos y su codificacion”™.
Consta en la resolucion de la OC18-03, que tanto el Estado solicitante, los Estados participantes y las
diversas representaciones de la academia y de la sociedad civil, tomaron en consideracién para basar
sus apreciaciones, entre otros instrumentos de derechos humanos, en los principios establecidos en la
CIPTMF. Asimismo, durante la argumentacion de su opinidn, la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos en sus parrafos 131 y 132, se refirié directamente al preaimbulo de la CIPTMF
para reconocer la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes, por encontrarse con muchos
obstaculos en los paises receptores y recomendo obligaciones estatales en la determinacién de las
politicas migratorias a la luz de los instrumentos internacionales de protecciéon de los derechos
humanos™.

32 NACIONES UNIDAS. La Convencién Internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares
Folleto Informativo No. 24 de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:

pp. 11-12. Disponible en: FactSheet24rev.1sp.pdf (ohchr.org) Fecha de consulta 15/01/2022

3 Opinién Consultiva OC18-03 sobre la “Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados". Disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 18 esp.pdf

34 Parrafo 131. "Es menester hacer referencia a la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes frente a los trabajadores nacionales. Al respecto,
el predmbulo de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
considerd “la situacion de vulnerabilidad en que con frecuencia se encuentran los trabajadores migratorios y sus familiares debido, entre otras
cosas, a su ansencia del Estado de origen y a las dificultades con las que tropiezan en razon de su presencia en el Estado de empleo”.

Parrafo 132. Hoy en dia los derechos de los trabajadores migrantes “no han sido debidamente reconocidos en todas partes”62 e incluso los
trabajadores indocumentados “son empleados frecuentemente en condiciones de trabajo menos favorables que las de otros trabajadores y |...]
para determinadas empresas [, lo cual] constituye un aliciente para buscar ese tipo de mano de obra con el objeto de obtener los beneficios de una
competencia desleal. Opinién Consultiva OC18-03 sobre la “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 18 esp.pdf

30


https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet24rev.1sp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf

Posteriormente, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, determiné en el caso Zumaya y
Lizalde®, sobre trabajadores indocumentados en Estados Unidos, que ni el Estado ni los particulares
se encuentran obligados a ofrecer empleo a trabajadores indocumentados. No obstante, una vez
entablada la relacién laboral, estos deben tener los mismos derechos y obligaciones que el resto de los
trabajadores. En este caso, a pesar de que las leyes protegfan a los trabajadores indocumentados, existia
una “distincion, exclusion o preferencia” en su aplicacion. Esto se reflejaba tanto en los precedentes
sentados en las jurisdicciones de Pensilvania y Kansas a partir del caso Hoffman, como en las practicas
de agentes estatales y no estatales™.

De acuerdo con la CIDH, esta distincién no estaba basada en una posicion objetiva y razonable, ni
tenfa un fin legitimo para alcanzarla; por lo cual, se habia violado el derecho de igualdad ante la ley de
ambas victimas. Finalmente, aun cuando la CIDH reconocié que el Estado tenfa la potestad de
sancionar fraudes, no por ello debian limitarse los derechos laborales del trabajador, como el de
reconocer el pago de una indemnizacion en caso de accidente de trabajo.

En este informe de fondo, se analizaron los derechos a la igualdad, de reconocimiento de la
personalidad juridica y de los derechos civiles, justicia y a la seguridad social. Las recomendaciones de
la CIDH al Estado, ademas de las reparaciones a las victimas, incluy6 una serie de medidas legislativas
con el fin de procurar la eliminacién legal y en la practica, de toda distincion en el empleo y los
derechos laborales basada en la situacién migratoria incluyendo su proteccién para pedir
indemnizacién por accidentes de trabajo.

La importancia de la adopcion de la CIPTMF por la comunidad internacional de manera
mas amplia

La Convencién bajo estudio es el instrumento de derecho internacional mas completo sobre el
reconocimiento de derechos humanos de los trabajadores migratorios. Sin perjuicio de otros
instrumentos internacionales que reconocen sus derechos y los de sus familiares. Ademas, es el ultimo
de los siete tratados basicos que conforman el sistema de tratados de derechos humanos de Naciones
Unidas”. Constituye una proteccién bésica de los trabajadores migratorios y sus familiares frente a la
discriminacion y otras vulneraciones de sus derechos humanos fundamentales.

La CIPTMF a la fecha ha logrado 56 ratificaciones, de esas ratificaciones 17 pertenecen a paises de las
Américas. En términos generales, estas ratificaciones, corresponden principalmente a los paises de

3 Caso Trabajadores indocumentados ¢. Estados Unidos de América. Informe No. 50/16, Caso 12.834 Informe de Fondo.

36 Precisamente, en el caso Zumaya y Lizalde, los agentes estatales habfan colaborado con los empleadores y las compafifas
de seguro para sancionar las infracciones a las leyes de inmigraciones que aquellos habian cometido, dejando en la practica
sin efecto las demandas de indemnizacién que previamente habian iniciado. Asi, el sefior Lizalde fue deportado antes de
que concluyera su proceso de indemnizacién y, por otro lado, la compaiiia de seguros negé el pago de indemnizacion al
sefior Zumaya. Ninguno de los dos recibié en su totalidad el pago por la atencién médica requerida. De esta manera,
ambos tuvieron un régimen de indemnizaciones distinto al que tendrfa un trabajador nacional o autorizado. Caso
Trabajadores indocumentados ¢. Estados Unidos de América. Informe No. 50/16, Caso 12.834 Informe de Fondo.

37 Los otros seis son: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon Racial, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la
Convenciéon sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer, y la Convencién sobre los
Detechos del Nifio. Ver Folletos Informativos disponibles en https://ACNUDH.org
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origen de las personas migrantes. Caso contrario, la mayor parte de los paises que acogen inmigrantes
o que son destino de estos migrantes, no han ratificado la Convencién, tal es el caso de paises como
Canada, Estados Unidos y los paises que conforman la Unién Europea™.

Se estima que a la fecha existen mas de 120 millones de trabajadores migratorios con sus familias
alrededor del mundo. Especialmente en las Américas, en los ultimos afios y por distintas circunstancias
han incrementado las grandes movilizaciones migratorias, considerando la situaciéon como histérica.
Estas razones son principalmente, el desplazamiento de casi 6 millones de venezolanos hacia
Suramérica con motivo de la situacién politica que enfrenta su pafs; los desastres naturales que han
impactado las economias del Caribe y del Triangulo Norte; la inseguridad causada por el crimen
organizado; v, la inestabilidad politica y econémica en varios paises de la region. Esto ha hecho que
estos grupos vulnerables se encuentren en busqueda de mejores oportunidades de vida.

Si el "migrante tipo" antes se trataba de una persona de género masculino, que se desplazaba sélo por
factores econémicos, actualmente es la inseguridad y la inestabilidad politica su causa principal, esto
hace que los grupos migratorios incluyan mds mujeres y nifios, hay familias enteras en dichos
desplazamientos. Ademas, si nos centramos en América, si bien ha sido la regiéon de Norteamérica
(Estados Unidos y Canada) la que por antonomasia se considera el principal destino de recepcion de
migrantes de conformidad con la definiciéon de la CIPTMF, el fendmeno de migracién venezolana ha
dado un cambio radical a ese comportamiento migratorio, extendiendo la condiciéon de paises
receptores de migracion a distintos paises de Suramérica como Pert, Chile, o Argentina, paises que no
estaban acostumbrados a recibir olas migratotias™.

Se prevé que este comportamiento en América se mantendra mientras Hait{ y Venezuela sigan
manteniendo una situaciéon convulsa, y los paises del triangulo norte mantengan sus altos niveles de
inseguridad. Recordemos que las Américas es considerada la regién mas desigual del mundo y la mas
violenta por tener los indices mas altos de homicidio intencional sin mediar conflicto armado. Ello
hace necesario que los paises tomen decisiones importantes relativas a las politicas publicas que se
adoptaran en torno a las migraciones.

Un gran avance se dio con el Pacto Mundial para la Migraciéon Segura, Ordenada y Regular, acogido
en Naciones Unidas el 10 de diciembre de 2018 que, aunque no es un documento vinculante puede
considerarse un marco de cooperacion juridica que atiende de manera integral y con una vision
multidimensional el tema de la migracién. Asi mismo se cuenta con recomendaciones, emanadas del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos", que trazan una linea de accién con relacién a la
gobernanza en materia de migracioén internacional.

Ademas, la necesidad de mano de obra migrante en los paises desarrollados no ha decrecido, sin
embargo, seguimos encontrando reticencias en la comunidad internacional en adoptar politicas que
faciliten la regularizaciéon de los trabajadores migratorios, quienes son explotados. Esa reticencia se

% Hstado de las ratificaciones y reservas de la Convencién Internacional para la proteccién de los derechos de los
trabajadores migratorios y sus familias, disponible en
https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CMW /Pages/CMWIndex.aspx

¥ Ver informacién precisa sobre “La Situaciéon en Venezuela” segin ACNUR, disponible en:
https:/ /www.acnur.org/situacion-en-venezuela.html Fecha de consulta 15/01/2022.

40 Como, por ejemplo, la Resolucion sobre proteccion de personas haitianas en movilidad humana, presentada el 30 de
noviembre de 2021. Ver https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2021/Resolucion-2-21-es.pdf Fecha de consulta
15/01/2022.
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debe a la gran presion social, politica y econdémica interna. Los trabajadores migratorios son objeto
de discursos de odio, xenofobia y crimen organizado, muchas veces jalonados con oscuros intereses.

Lo cierto es que una de las consecuencias de la pandemia de COVID-19, es el retroceso en materia de
derechos humanos para poblaciones vulnerables, los trabajadores migrantes no escapan de ese
impacto, dificultando el acceso a trabajo decente que es el actual norte de la agenda global de
desarrollo.

Conclusion

La region de las Américas esta viviendo una situacion sin precedentes en materia migratoria. El éxodo
de mas de 5 millones de venezolanos aunado a la crisis que vive Haiti, los ultimos desastres naturales
que han impactado tanto el Caribe como Centroamérica, acuciados por la pandemia global, empuja a
personas a iniciar la busqueda de nuevas oportunidades. El fenémeno migratorio no es nuevo, la
historia de la humanidad se ha escrito y evolucionado sobre la base de grandes migraciones.

Ademas, hay que incluir nuevas caracteristicas en estos grupos migratorios. Antes esta migracion se
daba particularmente entre hombres que enviaban el dinero a través de remesas a sus familias que
dejaban atras, ahora vemos como esa figura se transforma e involucra familias enteras buscando una
mejor vida.

Es importante que tomemos conciencia de este fenémeno y adaptemos las politicas publicas de
proteccion a esta nueva realidad y permitamos que todos los seres humanos gocen de los mismos
derechos de poder acceder a vivienda, alimentacién, educacion y salud, a través de un trabajo
dignificado y honrado. El no tener reglas uniformes y suficientemente robustas, produce que estas
personas por su extrema vulnerabilidad caigan en manos criminales. La migracién organizada o el
nuevo concepto de gobernanza de las migraciones, promueve el desarrollo en las sociedades, a través
de un impulso a la economia, ya que en la medida que estas personas se incorporan al engranaje laboral,
a través de un trabajo decente, genera crecimiento, aportando al consumo en el pais de destino, e
inyectando a la economia al pais de origen a través de las remesas.

En un mundo post pandemia, con grandes desafios climaticos, politicos y econémicos es mas que
evidente la necesidad que tenemos de establecer reglas en materia migratoria abiertas. Estos desafios
generaran, sin duda, desplazamientos de grupos de personas buscando mejores oportunidades, ignorar
lo obvio o mantenernos en negacion, perpetia la vulnerabilidad de las personas en situaciéon de
movilidad humana y, por ende, de la humanidad misma.
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Resumen El texto aborda el uso de los mecanismos de la democracia directa como una forma de la
politica plebiscitaria del populismo contemporaneo. Analizamos los fundamentos juridicos y politicos
de tres consultas ciudadanas (NAIM, Tren Maya, Juicio a Ex presidentes) desarrolladas por el actual
gobierno. Se valoran los posibles efectos en la politica democratica de México.
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Résumé

Le texte commence avec une compréhension de I'utilisation des mécanismes de la démocratie directe
comme forme de la politique plébiscitaire du populisme contemporain. Ensuite, on analyse les
fondements juridiques et politiques de trois consultations citoyennes (NAIM, Tren Maya, Juicio a Ex
presidentes') développées par le gouvernement actuel. Sont valorisés les possibles effets pour la
politique démocratique du Mexique.

Mots clés : Mexique, populisme, démocratie directe, politique plébiscitaire, consultation citoyenne.
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Introduction

Le populisme est une fagon spécifique de comprendre — parmi les polarités Leader-Masse (au niveau
interne) et Peuple-Ennemi, (au niveau exogene), exercer-décider, mobilisateur et conflictuelle- et, dans
une moindre mesure, structurer- en mouvements avant que dans les institutions stables- la politique
moderne. Donc, le populisme serait une manicre hybride parmi le constructif, et le transitionnel, a
I'intérieur du catalogue des formes politiques contemporaines a mi-chemin entre la démocratie libérale
et les autoritarismes compétitifs. Il faut détacher entre les caractéristiques principales, la construction
discursive et organisationnelle d’un « nous » majoritairement « populaite » et/ou « nationale » contre
les autres, les signalant de fois comme antinational et oligarchique.

La construction politique populiste élargit la polarisation sociale —préexistante avant I'irruption d’un
leader et d'un mouvement de refondation- dans la direction d’'une polarisation politique induite et
renforcée depuis le pouvoir de I'Etat qui la nourrit pour se renforcer. Dans cette stratégie polarisatrice,
le populisme renforce I'idée de la démocratie directe qui sacralise le référendum. 11 s’agit d’une vision
polarisatrice et hyper-électorale de la souveraineté populaire qui refuse les organismes intermédiaires
et pari pour domestiquer les institutions comme les tribunaux constitutionnels et les autorités
indépendantes, et une conception de volonté générale qui peut s’exprimer spontanément’. Dans ce
sens, la physiologie de la politique populiste couverait dans 'anatomie du régime démocratique; en
défigurant sans supprimer les principes et mécanismes qui, particulié¢rement axés sur les élections,
servent de source de légitimité. En concevant la démocratie autrement que libérale.

Démocratie libérale vs démocratie populiste : sujets communs, approches opposées

Démocratie libérale Démocratie populiste

Cas :

Asymétrie entre classes, groupes et d’autres
acteurs sociaux comme le contexte de
'action politique

Pluralisme politique et diversité sociale
comme les faits et les valeurs reconnus

Peuple  hétérogene  compris  comme
I'ensemble de tous les citoyens avec un

agenda et des divers projets

Cas:

Asymétrie entre classes, groupes et d’autres
acteurs sociaux comme le contexte de
'action politique

Binarisme conflictuel —avec des prétentions
monistes et diversité comme division

antagoniste peuple contre oligarchie

Peuple homogene congu comme un sujet
collectif et vertueux, avec une volonté
unique pouvant ctre interprétée par le
Pouvoir

' ROSANVALLON, Pierre (2020): Le Siécle du populisme. Histoire, théorie, critique (Paris, Editorial Le Seuil).
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Institutions :
Séparation des pouvoirs et freins, équilibres
et limitations des pouvoirs

Institutions:

Prépondérance de lexécutif sur les

pouvoirs législatif et judiciaire

Indépendance et diversité relatives des

Pouvoir tendanciellement modéré ou limité | Pouvoir  tendanciellement absolu et
concentré
Médias: Médias:

Controle et tutelle des médias.

En regle générale périodiques, équitables et
compétitives

médias Prépondérance des médias publics sous
controle exécutif
Elections : Elections :

Permanentes, déséquilibrées
et manipulées

Démocratie directe :

Recours exceptionnel aux référendums et
plébiscites

Démocratie directe :

Plébiscites périodiques, y compris la logique
de  plébiscite  d’élections
déclenchés par ou contre le pouvoir

régulicres,

Partis politiques :

Reconnaissance de la  diversité, de

des

démocratiques en tant que caractéristiques

I'opposition et divergences

du systeme de partis

Partis politiques :

Dynamiques de polarisation, antipolitique -
rejet des partis politiques et de la politique
comprise comme négociation et accord- et
siege des partis d’opposition

Action politique :

Canalisation des conflits et recherche de
consensus entre les divers intéréts de la
par le biais
d’institutions politiques

société d’accords et

Action politique :

Exacerbation des conflits d’intéréts
pour imposer un projet politique a le
horizon hégémonique.

Leadership :

Lié a la responsabilité politique, limité en
action et lorsque la duration du mandat

Leadership :

Dynamique leader-peuple, Recherche de la
perpétuation et I’élargissement des mandats

Source: Réalisé par nos soins a partir d’'un ancien modéle d’Angel Rivero (2020).

Au Mexique gouverné par le Mouvement Régénération Nationale (MORENA), sous la présidence
d’Andrés Manuel Lopez Obrador, on peut observer clairement les traces caractéristiques d’une
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maniére de comprendre et d’exercer la politique et le pouvoir®. Parmi ces, 'usage plébiscitaire des
mécanismes de la démocratie directe (MDD) est en train de gagner en visibilité et en vigueur, dans le
cadre des transformations institutionnelles, comportementales et de culture politique qui définissent
la Quatrieme Transformation.

Les MDD et la démocratie

Le concept inspirateur des MDD renvoie a 'ancienne idée classique de faire la politique, ou les citoyens
s’engageaient directement dans les affaires publiques. Selon ce mode¢le, dans sa formulation originale
dans les cadres limités, territoriaux et démographiques, des villes grecques, le peuple délibére et décide
de maniére systématique, c’est-a-dire, les représentants étant de simples agents de la citoyenneté’. Avec
Pavénement de la démocratie représentative dans le contexte des Etats-nations modernes, "le peuple

ne gouverne pas, mais il élit des représentants qui le gouvernent™*

pour relever le défi d’une ampleur
et d’'une complexité qui empéchent toute la population de s’impliquer directement et quotidiennement

dans la politique.

Cependant, méme dans ce scénario marqué par Pempreinte de la représentation politique, il existe une
demande pour exprimer de maniere participative "'opinion populaire" sur un sujet d’intérét général.
En réponse, les MDD émergent, concus comme "des institutions publiquement reconnues par
lesquelles les citoyens décident ou émettent un avis sur un sujet spécifique au moyen d’un bulletin, ce

vote étant un suffrage universel et secret

. Les MDD, notamment l'initiative 1égislative citoyenne et
la révocation du mandat, sont des incorporations récentes dans les constitutions, les lois et les
pratiques politiques latino-américaines. D’autres comme les consultations populaires sont plus

anciennes, néanmoins elles ont été peu utilisées’.

11 existe deux types de MDD. 1) Ceux qui sont promus top down, ou dés le haut, qui proviennent des
secteurs du gouvernement avec 'objectif de donner de la légitimité a leurs actions et politiques’. 2)
Les bottom up, qui sont des activités dés le bas a travers les signatures des citoyens normaux®. Sous
ce contexte, on analyse bri¢vement le modele de Consultation populaire au Mexique selon la 1égislation
actuelle et celles qui se sont mis en place avec le gouvernement actuel.

Le débat sur les conséquences de la déréglementation ou les effets de l'utilisation des MDD sur la
démocratisation reste ouvert. On a signalé que les consultations mises en place pour le Pouvoir

2 CHAGUACEDA, Armando (2019): “México: Political Change and Delegative Democracy”, I-Dew Institute the 1 arieties of
democracy, Series June 2019: 21. pp. 1-17.

3 PRUD’HOMME, Jean-Francois (2016): Consulta popular y democracia directa (Ciudad de México, Instituto Nacional Electoral).
4 SARTORI, Giovanni (1998): Teoria de la democracia (Ciudad de México, Alianza Editorial)

> ALTMAN, David (2019): Citizenship and contemporary direct democracy (Cambridge, Cambridge University Press).

6 WELP, Yanina y SERDULT, Uwe (2008): Los mecanismos de democracia directa en América Latina: ;Mas democracia? Andlisis de los
casos de Paragnay, Urnguay, Chile, Colombia, Argentina, Ecuador, 1 eneznela y Bolivia (Buenos Aires, Ed. Prometeo).

7 SMITH, Graham (2009): Democratic innovations. Designing institutions for citizen participation (Nueva York, Cambridge University
Press).

8 WELP, Yanina (2011): “Latinoamérica conectada. Apuntes sobre el desarrollo de la democracia electrénica”, en LOZA,
Nicolas (comp.), Voto electrinico y democracia directa. Los nuevos rostros de la politica en América Latina (Ciudad de México, Flacso
/ Ttibunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion) pp. 13-31.
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Exécutif peuvent avoir la tendance a renfoncer ce que O’Donnell a défini comme démocratie
déléguée’. Cest-a-dire, certains leaders utiliseraient ces mécanismes pour dépasser les blocus ou les
contrepoids imposés par les autres pouvoirs de I'Etat, formelles ou factuels, en s’appuyant sur la
légitimité dérivée de I'électorat ; le résultat de sa mise en ceuvre montre que ceux-ci se sont concentrés
sur le soutien ou non au leader qui fait la proposition plutdt que sur la proposition elle-méme."

La Consultation populaire au Mexique

Conformément aux dispositions de la Constitution mexicaine et de la loi fédérale sur la consultation
populaire, en particulier celles de Iarticle 4 de cette loi : la consultation populaire est le mécanisme de
participation par lequel les citoyens exercent leur droit, par le vote et ils expriment leurs opinions sur
une ou plusieurs questions d’importance nationale. Selon la Constitution fédérale, les citoyens
mexicains ont le droit de voter lors des consultations populaires sur des questions d’importance
nationale ou régionale... Ces consultations seront convoquées par le Congres de 'Union a la demande
du Président de la République ; trente-trois pourcent des membres de 'une des Chambres du Congtres
ou au moins deux pourcents des citoyens inscrits sur la liste nominale des électeurs. Lorsque la
participation totale correspond a au moins 40 % des citoyens inscrits sur la liste nominale, le résultat
est un lien appelé en espagnol « vinculatorio ».

La restriction des droits de ’homme, la permanence ou le maintien en fonctions des fonctionnaires
¢lus, la maticre électorale, le systeme financier, les recettes, les dépenses et le budget, les travaux
d’infrastructure en cours et la sécurité nationale ne peuvent pas faire 'objet d’une consultation
populaire. LLa Cour Supréme statue sur la constitutionnalité de la maticre de la consultation, tandis que
I'Institut national électoral est chargé de vérifier le pourcentage de citoyens requis, ainsi que
I'organisation, la diffusion, le développement, le calcul et la déclaration des résultats. Les consultations
populaires auront lieu le premier dimanche d’aout.

La démocratie directe de la Quatriéme Transformation
La consultation du nouvel aéroport

Dans le cadre de sa vision singuli¢re du plébiscite et de la participation au régime démocratique, la
présidence de la République a lancé au cours des deux derniéres années plusieurs "consultations
populaires" sur des questions d’importance politique et sociale. La premiére consultation a eu lieu
pour décider de 'annulation de la construction du nouvel aéroport international du Mexique (NAIM),
le 28 octobre 2018.

Depuis le point de vue juridique, la consultation n’a pas été conformé aux dispositions
Constitutionnelles et légales a propos des consultations populaires au Mexique. Elle n’a pas été
convoquée par le Congres de 'Union, et au moins 40 % des citoyens inscrits sur la liste nominative

9 CHAGUACEDA, Armando (2019): “México: Political Change and Delegative Democracy”, I-Dew Institute the 1 arieties of
democracy, Series June 2019: 21. pp. 1-17.

10\WELP, Yanina (2008): “La participacién ciudadana en la encrucijada. Los mecanismos de democracia directa en Ecuador,
Perti y Argentina”, Ieonos. Revista de Ciencias Sociales No. 31: 117-130.
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n’ont pas participé. Cette dernicre disposition vise a lier les pouvoirs exécutifs et 1égislatifs fédéraux et
les autorités compétentes. De plus, les organisateurs de la consultation ont ignoré le fait qu’ils ne
peuvent pas faire 'objet de travaux d’infrastructure en cours, comme c’était le cas pour le chantier de
laéroport. La Cour supréme de justice de la nation, en omettant la procédure prévue par la
Constitution, ne s’est pas prononcée sur la constitutionnalité de la mati¢re de la consultation.
Finalement, 'organisation, la diffusion, le développement, le calcul et la déclaration des résultats ont
été effectués par des personnes extérieures a 'Institut national électoral. La consultation doit donc
étre considérée comme non valide du point de vue de I’Etat de droit en vigueur.

La “consultation” du NAIM a été réalisée méme avant que le Président Lopez Obrador ait pris son
poste. C’était organisée par la Fondation Arturo Rosenblueth avec le financement des législateurs
fédéraux de MORENA, en commengant le jeudi 25 et en finissant le dimanche 28 d’octobre 2018.
Selon les organisateurs, « cette consultation est en rapport avec le sixiéme article constitutionnel
concernant a la manifestation des idées. Etant donné que c’est un exercice citoyen qui n’est pas encadré
dans Particle constitutionnel trente-cing ou dans la loi des consultations ne porte atteinte a aucune
réglementation, au contraire, renforce la vie démocratique en s’appuyant sur la légitimité que lui
confére une consultation populaire ". La consultation a été réalisée dans 538 municipalités du pays
alors qu’il en compte un total de 2465, c’est-a-dire, seulement 21.8% des municipalités ont participé a
la consultation.

Selon les chiffres présentés par Jesus Ramirez —a cette époque-la porte-parole du président élu- et
Enrique Calderén Alzato, a qui Lopez Obrador a ordonné la coordination de la consultation et le
comptage des voix, les résultats étaient les suivants: 69.94% des participants ont choisi de remettre en
état actuel I'aéroport de Mexico et celui de Toluca et construire deux pistes sur la base aérienne de
Sainte-Lucie. C’était le résultat légitime attendu par les convocateurs.

Avec toute 'information, on peut conclure que le total des gens qui ont participé (1,089,008) était
0.87% de la population du pays, qui a cette époque était de 124.587 millions de personnes. Du nombre
des participants, a peine 761,681 personnes ont décidé d’annuler la construction du NAIM de Texcoco
et initier une nouvelle construction de la base militaire Sainte Lucia. De cette maniére, avec seulement
0,61% de la population qui a participé a cette « consultation » il a été décidé d’annuler un projet qui se
caractérise pour avoir une énorme complexité technique, un impact économique et une polémique

publique.

Les partis opposants ont dit que la consultation a été une simulation, selon le dirigeant du Parti Action
Nationale, « la consultation a été faite pour légitimer une décision déja prise ». Claudia Ruiz Massieu,
leader du PRI, a dit que la consultation était une « fraude » qui a mis en risque I'inversion, le travail et
la crédibilité du pays. Les dirigeants des organisations des entreprises, comme Coparmex et le Conseil
Coordinateur des Entreprises, ont souligné que la consultation « ...n’a pas et les garanties
d’impartialité, vérité et objectivité ». De plus, certains analystes, médias et organisations civiles ont
attiré Pattention sur la facon de réaliser la consultation et ses possibles effets.

Ces arguments contre la consultation viennent de certaines sources journalistiques qui ont mis en
évidence les différentes irrégularités du processus, comme les doubles bulletins, la possibilité de voter
plus d’une fois —certaines personnes ont voté quatre fois-, erreurs de 'encre indélébile ou de I'app.
Certains médias ont soutenu que le critere pour le choix des municipalités pour la consultation a
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démontré une tendance en faveur de la position du président, donc c’était peu fiable. De plus, comme
on a déja dit, cet exercice de MDD n’a rempli aucune des conditions énoncées dans la Constitution
mexicaine.

La consultation du Train Maya

De la méme manicre que la consultation sur la construction de I'aéroport du 15 novembre au 15
décembre 2019 une consultation a été réalisée pour la construction du Train Maya. L’idée de la
construction était de connecter les localités de cette région du sud-est mexicain qui prévoit une
dépense d'investissement de 120 milliards de pesos.

Dans une des conférences habituelles du président Lopez Obrador, les résultats de la consultation
réalisée en cinq lieux du sud-est mexicain, donnaient lieu a 92,3% des voix pour et avec une
participation du 70% des 1078 communautés indigénes qui avaient été convoquées, selon le
responsable de I'Institut National des Peuples Indigenes (INPI), avec la réalisation de 30 assemblées
consultatives indigenes.

Le 19 décembre 2019, 'Office au Mexique du Haut-Commissaire des Nations Unies aux Droits de
I'Homme a affirmé que le processus de consultation autochtone sur le train maya n’avait pas été
conforme a toutes les normes internationales en la matiere. Par exemple, il a été noté que la
convocation, le protocole et les informations présentées ne faisaient référence qu’aux avantages
potentiels du projet et non aux impacts négatifs qu’il pourrait avoir.

Tout comme la consultation de I'aéroport, d’'un point de vue juridique, cette consultation n’a été
conforme a aucune des dispositions constitutionnelles et légales régissant les consultations populaires
dans la nation mexicaine; elle n’a pas été convoquée par le Congres de ’'Union, qui n’a pas participé
non plus au moins 40 % des citoyens inscrits sur la liste nominale des électeurs; la Cour supréme de
justice de la nation, la procédure prévue par la Constitution n’ayant pas été respectée, ne s’est pas
prononcé sur la constitutionnalité de la matiere de la consultation, c’est-a-dire décider des dépenses,
pour la construction du chantier du Train Maya; et, 'organisation, la diffusion, le développement, le
calcul et la déclaration des résultats ont été effectués par des personnes extérieures a I'Institut national
¢lectoral. Cette consultation est donc invalide et peu fiable.

La consultation des anciens présidents

Le 15 septembre 2020, le président Lépez Obrador a présenté la demande de consultation populaire
pour traduire en justice les anciens présidents du pays. La requéte a été recue par le Congres et
transmise pour validation constitutionnelle a la Cour supréme de justice de la nation . Contrairement
aux deux consultations précédentes, la consultation qui vise a traduire en justice les anciens présidents
du Mexique suit le processus constitutionnel et juridique prévu dans le cadre normatif en vigueur.

En analysant l'affaire, a la Cour supréme, le ministre Luis Marfa Aguilar Morales, rapporteur de
affaire, signalait I'existence d’un "concert d’inconstitutionnalités”". Dans le projet d’arrét sur la
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constitutionnalité de la consultation, on lit : "54. ... la consultation populaire ne peut avoir pour objet
de restreindre les droits des personnes, ce qui implique nécessairement qu’il n’est pas non plus possible
de déterminer si les autorités peuvent ou doivent protéger les droits de ’'hnomme, car c’est la leur
obligation constitutionnelle. Il n’appartient pas aux citoyens de décider si les crimes commis doivent
faire objet d’une enquéte ou de poursuites... 55. C’est précisément pour cette raison que 'objet de la
consultation populaire demandée est considéré comme anticonstitutionnel, car soumettre a
consultation si la majorité est d’accord ou non pour que les autorités compétentes enquétent,
poursuivent et sanctionnent les délits qui pourraient étre commis par les anciens présidents de la
République, implique de soumettre a la condition ou a I’élection d’une partie de la population, ... si les
autorités doivent remplir leurs obligations...".

Malgré les contre-propositions de la Consultation, présentées dans le projet de Jugement, lors d’un
vote divisé de 6 ministres pour et 5 contre, la Cour Supréme de Justice de la Nation (SCJN) a décidé
que cette Consultation est bien constitutionnelle, en ordonnancgant la résolution du jugement et en
modifiant la question initiale. En discutant du projet de résolution sur la constitutionnalité de la
consultation populaire et la question a poser, la ministre Norma Lucia Pifia s’est opposée a la
consultation, en indiquant que la Cour n’était pas habilitée a modifier 'objet de la consultation et
quelle était une prérogative exclusive du Congres. "Ma responsabilité en tant que ministre est de ne
pas céder a d’autres pressions que celles qui découlent de mon mandat”, a-t-il déclaré. Pour sa part, le
ministre Javier Laynez a soutenu que "Les institutions d’administration de la justice, les parquets et les
policiers ne doivent jamais agir ou cesser d’agir sous la pression, I'opinion ou les émotions des
gouvernements, des pouvoirs de fait et des citoyens”.

Cependant, la majorité qui a voté pour a soutenu que : '

consiste a faire la lumiere sur des faits passés au Mexique, parmi lesquels figure une diversité de

"... la question ou l'objet de la consultation

situations et de faits mis en évidence par le pétitionnaire comme pertinents dans son étude en raison
de leurs implications historiques et politiques. La portée de ce théme serait déterminée par le pouvoir
discrétionnaire des organes représentatifs, en particulier le pouvoir exécutif, qui, en cas de résultat
contraignant pour la population, disposerait d’un éventail de possibilités d’action : depuis la création
de nouveaux mécanismes pour clarifier certains faits spécifiques, ... jusqu’a des mécanismes permettant
aux autorités compétentes de s’approprier des éléments suffisants pour commencer un processus de
responsabilités...”.

Suivant le processus constitutionnel, une fois résolue la constitutionnalité de la question qui sera posée,
la Chambre des députés a approuvé la consultation citoyenne, avec le vote majoritaire des partis
proches du président Lopez Obrador : Morena, Partido de Trabajo (PT), Verde Ecologista de México
(PVEM) et Encuentro Social. Votant contre les 1égislateurs du Parti de la Révolution Démocratique
(PRD), Révolutionnaire Institutionnel (PRI), Action Nationale (PAN) et Mouvement Citoyen (MC).
La convocation a été publiée au Journal officiel de la Fédération, dont 'organisation du processus et
la validation des résultats seront assurées par I'Institut National Electoral (INE). La consultation aura
licu le ler dimanche aott 2021 et pourront voter tous les citoyens qui se rendront aux bureaux de
votes installés par 'INE .

Plusieurs analystes et acteurs politiques affirment que lintention de cette consultation a pour seul
objectif d’accroitre la mobilisation et, éventuellement, les votes pour Morena, parti du président, aux
¢lections de 2021. Selon des juristes et des expertises en Droit, la consultation n’est pas nécessaire, car
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tout citoyen peut porter plainte pour que soit activée la fonction de I’Etat consistant a enquéter sur
des faits susceptibles de constituer des infractions pénales et a les sanctionner, conformément a I’article
21 de la Constitution fédérale du Mexique .D’autres analystes ont souligné le caractére instrumental
de lutilisation d’'un MDD pour rendre visibles les discours, polariser les citoyens et mobiliser les
sympathisants, dans une notion populiste de démocratie plébiscitaire. A cet égard, I’ancien Ministre de
la Cour supréme, José Ramoén Cossio, a déclaré : "L'intention de la consultation pour juger les anciens
présidents a un caractére exclusivement politique et nettement populiste, ainsi que de graves
problémes constitutionnels”.

Conclusion

En Amérique Latine, au cours des trois dernieres décennies, différents dirigeants politiques ont fait
appel a ces pratiques participatives. Parallélement a ’activation et a la diffusion des MDD aux niveaux
national et infranational pour inclure divers acteurs sociaux dans la prise de décisions, les
gouvernements, et en particulier les présidents, les ont utilisés comme instruments de légitimation, par
des voies autres que électorales, actions et décisions liées a son agenda politique, affaiblissant parfois
la démocratie."

Au Mexique, au cours des derni¢res années, l'utilisation d’instruments de démocratie directe a été
récurrente dans divers domaines, en particulier dans les affaires convoquées par Pexécutif actuel. Son
emploi renvoie donc a une tendance a légitimer initiative et le projet politique présidentiels, sous une
forme conforme a la tradition populiste latino-américaine. Qui comprend le démocratique d’un prisme
mobilisateur d’objectifs et de sympathisants connexes, peu respectueux des normes et des institutions
de la démocratie libérale.

Le gouvernement dirigé par le président Lépez Obrador a utilisé les MDD, sous la forme de
consultations dites citoyennes, pour accroitre la 1égitimité et la popularité des décisions officielles.
Deux d’entre elles se sont déroulées en dehors du processus prévu par la Constitution : 'annulation
de la construction du nouvel aéroport international du Mexique et la construction du train Maya.

Lors de la troisieme consultation, qui vise a traduire en justice les anciens présidents du Mexique, le
gouvernement national a obtenu que les autres pouvoirs de I’Etat, la Cour supréme de justice de la
nation et une majorité du législatif valident leur vision et convoquent une consultation populaire, bien
que cela ne soit pas nécessaire pour enquéter et, éventuellement, sanctionner les anciens présidents, il
suffirait seulement que le président Lopez Obrador lui-méme ou tout citoyen, s’il existe des faits qui
peuvent étre constitutifs d’un délit, dépose une plainte aupres de Iautorité compétente et, de cette
maniere, juger les anciens dirigeants; de sorte que nous verrons quels sont les résultats de cette
consultation populaire et si elle ne se termine pas par un désenchantement envers les MDD et envers
la démocratie en général, comme le dit Yuri Beltran, qui ne sert qu’a légitimer des décisions déja prises
en avance.

11 BELTRAN MIRANDA, Yuri Gabriel (2020): “Motivaciones y simulaciones en mecanismos de democracia directa en
América Latina”, en QUERIDO, Leandro (comp.), Desafios de la Democracia en Ameérica Latina (Ciudad de México, Instituto
Electoral de la Ciudad de México) pp. 113-124.
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Resumen

El presente texto revisa el proceso de litigio y acciéon desde la ciudadania en el reclamo de justicia
ambiental derivado de la ampliaciéon del puerto de Veracruz en México. Analiza el actuar de
autoridades ambientales, decisores politicos y los intereses econdmicos y desarrollista detras de la obra.
Asi mismo, revisa las barreras de acceso a la justicia que enfrentaron ciudadanos y organizaciones
civiles para exigir ante las autoridades jurisdiccionales el cumplimiento de tratados internacionales, asf
como la propia legislacién nacional. El caso contiene importantes precedentes en materia de acceso a
la justicia y la conformacion de las manifestaciones de impacto ambiental, llegando en un largo litigio
hasta instancias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Palabras clave: justicia, desarrollo, derechos ambientales, puerto de Veracruz, litigio.

Abstract

This text reviews the process of litigation and action from citizens in the claim of environmental justice
derived from the expansion of the port of Veracruz in Mexico. It analyzes the actions of environmental
authorities, political decision-makers and the economic and developmental interests behind the work.
Likewise, it reviews the barriers to access to justice faced by citizens and civil organizations to demand
from the jurisdictional authorities’ compliance with international treaties, as well as national legislation
itself. The case contains important precedents in terms of access to justice and the formation of
environmental impact statements, reaching in a long litigation to instances of the Supreme Court of
Justice of the Nation.

Keywords: justice, development, environmental rights, port of Veracruz, litigation.
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I. Introduccion

El puerto de Veracruz ha sido parte fundamental del desarrollo de México, punto estratégico de acceso
y distribuciéon de mercancia y de valor econémico trascendental. Su historia como puerto natural se
remonta a la conquista y colonia (siglo XVI), y durante el siglo XX se consolidé como el puerto mas
importante a nivel nacional por el flujo de buques nacionales y extranjeros, y las areas de influencia
internas y externas que abarcaba, derivado de su estratégica posicion geografica y la red de vias de
comunicacioén para acceder a €L

El proyecto de ampliacién del puerto de Veracruz constituye una necesidad econémica fundamental
para el Estado mexicano y su intencién de convertirse en un Ah#b logistico en la regiéon. Solo con obras
auxiliares' previé el incremento de la capacidad instalada de 19.7 a 38-5 millones de toneladas entre
2014 a 2016% Sin embargo, el proceso de modernizaciéon de dicho puerto esti teniendo impactos
ambientales, que generan reclamos sociales y activan reclamos canalizados dentro de la
institucionalidad y legalidad mexicanas.

En particular, los mayores impactos los sufre el llamado Sistema Arrecifal Veracruzano. Este
comprende 23 arrecifes de tamafios y formas variables, siendo un Area Natural Protegida (ANP) con
caracter de Parque Marino Nacional desde el 24 de agosto de 1992, cuando durante la presidencia de
Carlos Salinas de Gortari se firmo y publicé el Decreto correspondiente en el Diario Oficial de la
Federacion (DOF). Se trata de un sitio ubicado en la lista Ramsar de Humedales prioritarios
internacionales (desde el 2 de febrero de 2004) al ser un arrecife amenazado por la presion
antropogénica derivada de las actividades portuarias®. Entre los valores que se le atribuyen destaca su
rica diversidad biologica, la alta productividad pesquera, la belleza natural, y su rol en la estabilidad del
ecosistema y su funcioén en términos de regulacion del clima y barrera contra olas y tormentas; y se
encuentra amenazada constantemente por la contaminacién del area metropolitana de la ciudad de
Veracruz, las actividades asociadas al puerto y la ausencia de medidas de mitigacion y preservacion.

II. La modernizacién portuaria

Desde le época colonial, la ubicacién y actividad del puerto de Veracruz esta estrechamente relacionada
con el desarrollo de vias de comunicacion con el centro del pais y con el surgimiento de asentamientos
en la zona central del estado®. El Muelle artificial del puerto se comenz6 oficialmente con la colocacion
de la primera piedra en 1882 por la compafiia Pearson & Son; posteriormente, durante el porfiriato,
se llevé a cabo un proceso de modernizacién (1897- 1902) a cargo de Weetman D. Pearson, que

! Entre las obras auxiliares hay que considerar la ampliacién natural del puerto hacia la zona norte; el libramiento catretero
denominado “13.5”; un libramiento ferroviario entre el Recinto Portuario y Santa Fe; el Centro de Atencién Logistica al
Transporte; una Nueva Aduana; una Zona de Actividades Logisticas como un recinto fiscalizado estratégico; y la UMA
“Punta Gorda” (APIVER, 2012:28).

2 APIVER (2012): “Libro Blanco APIVER. Proyectos de Expansién del Puerto de Veracruz. Secretarfa de
Comunicaciones y Transpotte”. Disponible en www.puertodeveractuz.com.mx/apivet/atrchivos/IFAI/2012/Libros-
Blancos/Archivos/Anexos. Fecha de consulta: marzo 2021.

3 CEMDA- AIDA (2013): “Esquema del proyecto de ampliacién del recinto portuario de Veracruz y su impacto
potencial sobre el sitio RAMSAR Parque Nacional Sistema Arrecifal Veracruzano”. Informe de trabajo CEMDA -
AIDA.

* GARCIA AGUIRRE, Feliciano (2011): “Importancia estratégica de Veracruz” en BARCELATA CHAVEZ, Hilario
Veracruz: pensar el desarrollo (Xalapa, Consejo Académico de Veracruz- Universidad de Xalapa) pp. 13-30.
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culminé con la inauguraciéon de las nuevas instalaciones el 6 de marzo de 1902° con un costo de
alrededor de 30 millones de pesos financiados por deuda publica®.

Dicha construccion se apoyé en las formaciones coraliferas entre Punta Gorda y Punta Mocambo, y
enfrente del arrecife La Gallega y el islote donde se construy6 el fuerte San Juan de Ulua, en el litoral
del Golfo de México. Los trabajos de modernizaciéon desarrollados en este periodo incluyeron las
obras de alumbrado y seguridad, que implicaron que el abordaje en el puerto pudiera realizarse con la
misma seguridad en el dfa que en la noche, solamente en términos de alumbrado, se pasé de 13 faros
en 1891 a 38 faros en 19017,

Durante décadas -y particularmente en el perfodo conocido como industrializacién por sustitucion de
importaciones- el contexto portuario nacional estuvo caracterizado por practicas inapropiadas, escaso
desarrollo de la tecnologfa y la infraestructura (salvo en los puertos petroleros) y servicios portuarios
de mala calidad. Los puertos eran operados como organismos del sector puiblico, y con elementos que
afectaban su eficiencia como la excesiva centralizacion, rigideces institucionales en la operacion y carga
para las finanzas publicas®. En 1991 se desarrolla lo que se conoce como requisa del puerto, proceso
que implica una apertura a la privatizacién, descentralizacion de la administracién portuaria y licitacion
de algunas terminales, todo lo cual trae aparejado un acelerado crecimiento de los flujos de carga y la
creciente saturacion de las instalaciones portuarias, y que supone un reto en términos de integracion
de las cadenas de carga con los modos de transporte terrestre’. Todo ello enmarcado en un periodo
de creciente insercion de México en la globalizacion econdémica e impactados por procesos de apertura
econémica'’’.

En tal sentido, y por la importancia y su liderazgo en el comercio exterior, el puerto de Veracruz
concentré buena parte de los recursos y las innovaciones, pasando de manejar 3 millones de toneladas
de carga en 1983 a 13.5 millones de toneladas en 1999; y de recibir 712 buques en 1990 a 1633 en 1999
con las mismas posiciones de carga'. Como parte de este proceso de reformas de los afios 90- que
implicé transformacion de la administracion de los puertos nacionales que incluy6 la promulgacion en
1993 de una Ley de Puertos, y en 1994 de su Reglamento- se crearon las Administraciones Portuarias
Integrales, con la particularidad de tener un mayor componente descentralizador y la posibilidad de
que los recursos generados se quedaran en la zona o region de influencia del puerto'”. Asi es que, en
1994, entra en operacién la Administracion Portuaria Integral de Veracruz SA de CV (APIVER),
empresa de participacion estatal, y actualmente certificada en seguridad con el Céodigo Internacional
para la proteccion de Busques y de instalaciones portuarias.

> APIVER (2012) p. 25.

6 RUIZ DE TERESA, Guillermo (2016): “El puerto de Veracruz: donde la historia se funde con el futuro”. El
Universal.

7 APIVER (2012).

8 OJEDA CARDENAS, Juan N. (2011): “Los puertos mexicanos en el siglo XXI: situacién y debate (1991-2002)”
Revista Ciencia y Mar XV pp. 19-62 disponible en www.umatr.mx/revistas/45/0450103.pdf Fecha de consulta: 21 marzo
2022.

® MARTNER PEYRELONGUE, Carlos y MORENO MARTINEZ, Maria Aurora (2000): “Integracién Modal en el
puerto de Veracruz”. Publicaciéon Técnica N. 150 (México. Instituto Mexicano del Transporte- SCT).

10 OJEDA (2011).

1 MARTNER Y MORENO (2000)

12 OJEDA (2011) p.30.
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Hoy, la ampliacién del puerto de Veracruz tiene un peso econémico no solamente por la generacion
de empleos directos e indirectos, o la derivada del aumento de la capacidad de operaciéon (mayor
posibilidad de carga y descarga de mercancias- rendimiento de maniobras de carga; competitividad en
costos; y eficiencia en términos de tiempos de estadia), o acceso a otro tipo de buques y mercados.
Implica también beneficios econémicos en términos de especulacion inmobiliaria, venta directa de
terrenos, o renta de espacios que la administracién portuaria puede realizar. Para el afio 2012 el puerto
de Veracruz concentraba el 12% de la participacion del total manejado por los puertos comerciales
nacionales, teniendo entre sus principales ventajas la situaciéon geografica estratégicas, la histérica
vocacion portuaria y una infraestructura ya existente para el manejo de distintos tipos de carga
(terminal de contenedores) como para los volumenes de carga®. Actualmente lidera la exportacion de
vehiculos, concentrando en 2013 el 66% de las unidades automotrices que salian de México, alrededor
de 748, 666 unidades segun la Secretarfa de Comunicaciones y Transporte. Elemento no menor
considerando el rol de la industria automotriz en la economia mexicana y la necesidad de reforzar la
cadena logistica que ha posicionado al pafs como sexto productor mundial de autopartes."*

La administracién portuaria ha reconocido la urgencia de la ampliacién estaba relacionada también
con la saturacién que presenta el puerto de Veracruz en las condiciones previas al proyecto y que
impacta en qué “las areas destinadas al almacenamiento y manejo logistico; se ocupen para embarque
y desembarque por su cercania con los muelles; vialidades internas con mayor congestionamiento;
pérdida de competitividad por los tiempos de fondeo y la falta de soluciones logisticas integrales; y la
poco factibilidad tal y como esta el recinto fiscalizado de realizar actividades significativas de valor
afiadido”". A este panorama se suma la existencia permanente de filas para acceder a las instalaciones
portuarias, y problemas derivados de un crecimiento sin planeacion integral que se refleja en la falta
de correspondencia entre el escaso crecimiento de los frentes de agua y la gran expansion en las areas
de tierra'’.

III. La dimensién ecolégica

El lugar de expansion del puerto y cuales serfan las mejores variantes también han sido motivo de
debate y discusion entre expertos y ambientalistas en las dos ultimas décadas. Aquellos que apuestan
por la ampliacién en el mismo sitio abogan por evitar la dispersion de flujos, propiciar el desarrollo de
economias de escala y estimular las sinergias de colaboracién y competencia entre los diversos
actores'’. Ademas, llaman a considerar el hecho de que el nuevo puerto estarfa concebido como un
puerto de tercera generacion, el cual debe estar plenamente integrado a actividades y servicios que se
encuentran en las ciudades, y la ciudad de Veracruz ofrece ese cumulo de oportunidades para
actividades como servicios de ante- puerto y logistica; aunque reconocen el reto y compromiso que
supone en términos de planeacion urbana y regional'®.

Desde la creacién de la APIVER se elaboré el Programa Maestro de Desarrollo del Puerto que
considerd la “ampliaciéon y modernizacion de la infraestructura otorgada por el gobierno federal en el

3 APIVER (2012).

4 Ver https://www.realestatemarket.com.mx/articulos/infraestructura-y-construccion/15387-puerta-para-la-industria-

mexicana

15 APIVER (2012).

18 MARTNER Y MORENO (2000).

" MARTNER Y MORENO (2000).

18 MARTNER Y MORENO (2000) p. 106.
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Recinto Portuario, con énfasis en el proyecto para la ampliacion del puerto en 116 hectareas
aproximadamente, y la modernizacién de los servicios de maniobras para los diferentes tipos de carga
manejadas””’. La APIVER comenzé obras de ampliacién aprobadas por el Instituto Nacional de
Ecologia, y en 1995 existen también una oposicion desde algunos sectores (académicos, ambientalistas,
ciudadanos) por el impacto de estas obras en el ecosistema y el medio ambiente.

Ya desde1995 los integrantes de la organizaciéon Vida Plena y Ecologia Controlada “recorrieron todas
las oficinas posibles para exigir la restauracién de la pinera (deforestada), asi como informacién sobre
impactos ambientales de la ampliacién del puerto”. Los mecanismos utilizados incluyeron quejas
ante la Presidencia Municipal de Veracruz; reclamos a responsables ambientales del municipio y el
estado, asi como el gobernador en turno; quejas ante delegaciones estatales de PROFEPA, INE,
SEMARNAP, teniendo como respuesta el silencio de las autoridades y una negativa de la empresa a
entregar los documentos solicitados™ hasta el afio 1996, cuando en el marco de la gira que realizaba el
barco Moby Dick de Greenpeace, se realiza una protesta en el edificio de APIVER que deriva en la
entrega a esta organizacion del expediente del caso por parte de la empresa™. Toda esa informacion y
actividad de incidencias fueron registradas por Greenpeace (1997) en un estudio que reveld la
existencia de evidencia fisica de los impactos ambientales de la obra y un conjunto de negligencias,
incompetencias, contradicciones, ocultamientos de informacién y contubernio entre las autoridades
ambientales veracruzanas y la empresa, todo ello derivado de un analisis de los documentos oficiales
de autorizacién y seguimiento de dichas obras.

En el ano 1996 se iniciaron dos acciones de reclamo por el dafio producido por las obras, una
Denuncia Popular ante la PROFEPA- junio- y una queja ante la CNDH- agosto. Segun Greenpeace
(1997) en noviembre de dicho afio la Delegaciéon Estatal de PROFEPA acord6 recibir una
representaciéon de Vida Plena y Greenpeace, momento en el cual el procurador ambiental- Dalos
Ulises- no tenia “pleno conocimiento de las condiciones impuestas por el INE, ni que sus inspectores
habfan firmado para autorizar la continuidad de las obras”. Estas acciones marcan el inicio de una
larga lucha por la defensa del PNSAV y el derecho a un medio ambiente sano utilizando distintas
herramientas juridica y estrategias de defensa legal.

En 1999, la APIVER realiza una actualizacion del Programa Maestro de Desarrollo del Puerto para
ajustar los proyectos a desarrollar durante el periodo 2000-2010, y donde tomaba en consideracion las
recomendaciones realizadas por la consultora Policy Research Corporation, cuyas conclusiones
indicaban el area natural de desarrollo del puerto en Bahia Vergara™. Para 2007 APIVER plantea un
proyecto de ampliaciéon del puerto de Veracruz, que implica una modificacién de la poligonal del
PNSAYV para desincorporar del ANP las zonas de Bahfa de Vergara y Punta Gorda, situacién que
plantea en los oficios APIVER DGVER-421/07 y DGVER 463/07. Apenas un afio después, en 2008,

19 APIVER (2012) p.26.

20 Greenpeace México (1997): “Ampliacién y destruccion del Puerto de Veracruz”. Revista Este Pais No. 70.

2l Los documentos inclufan la MIA Modalidad General del Programa Maestro de Desarrollo del Puerto de Veracruz
(VII/94); la Resolucién 516 del INE (INE/R516) que autotizaba el proyecto bajo el cumplimiento de 15 condiciones (XI,
94); el Acta de Vertificacion (PROFEPA/Av/15) del cumplimiento de las 15 condiciones; y el Programa de Monitoreo de
Flora y Fauna Marinas del Puerto de Veracruz.

22 Greenpeace (1997).

23 APIVER (2012).
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se incorporaron 886.5 hectareas de superficie de agua marina a la concesién de dicha empresa segun
resolucion publicada en el diario oficial™.

La CONANP publicé el 30 de agosto de 2011 en el DOF el aviso de Estudio Previo Justificativo para
la modificacién de la poligonal, justificando eliminar el estatus de protecciéon debido a que el area
presentaba un deterioro dificil de ser revertido y existia una posibilidad de recuperacion poco factible,
cuestiones consideradas como desatinadas por la comunidad cientifica que particip6 en la consulta
publica, sefalando ademas la debilidad técnica y cientifica del estudio presentado por la entidad
federal”. Pese a los rechazos emitidos por la comunidad cientifica, el 12 de septiembre de 2012 la
CONANP presenté Manifestacion de Impacto Regulatorio ante la Comision Nacional de Mejora
Regulatoria (COFEMER) que derivé en la publicacion en el DOF del Decreto mediante el cual se
modifico y redujo el poligono del PNSAV el 29 de noviembre de 2012 y que garantizaba la viabilidad
fisica y juridica de la ampliacién del puerto™.

La inversién de 60 mil millones de pesos en 13 afios y la promesa de 140 mil empleos acompafi el
anuncio de la ampliaciéon de 30 nuevas posiciones de atraque y el acceso a buques de gran calado que
anunci6 el gobierno de Enrique Pefia Nieto y una etapa de defensa legal basada en la modificacion del
poligono del PNSAV, que implicaba la desincorporaciéon del Area Natural Protegida de Bahia de
Vergara y Punta Gorda. Dicha obra es considerada el proyecto portuario mas importante de los
ultimos 100 afios, proyectando a México como uno de los principales centros logisticos a nivel mundial
y quintuplicara su valor de carga; es ademas considerada la obra publica de excelencia del gobierno
que encabeza Pefa y un detonante fundamental para la economia nacional y regional.

IV. La ciudadania se moviliza: accién colectiva, institucionalidad y legalidad

En diciembre de 2012 se presenté el amparo 1242/ 2012 ante el Juzgado Tercero de Distrito, que
concede la suspension definitiva, por la violacion de tratados internacionales, mismo que fue valorado
posteriormente Tribunal Colegiado de Distrito de Boca del Rio. Zavaleta (2013) sefiala que ni la
SEMARNAT ni la CONANP elaboraron los estudios de impacto ambiental ni la viabilidad del
proyecto, segun Ortiz Lozano “nunca los hicieron (...) los solicitamos a través del Instituto Federal
de Acceso ala Informacién (IFAI) y al cabo de varios recursos de revision las dependencias admitieron
no tener ningin proyecto o estudio que avalara la destrucciéon de una parte de los arrecifes del puerto
de Veracruz (...) dejando claros los intereses econémicos de APIVER”?.

La demanda de amparo, presentada por 500 ciudadanos, alega la violacion de los articulos 1, 4, 14, 16,
25y 27 de la Constitucién al ignorar el decreto publicado el 24 de agosto de 1992 en el DOF por el
cual se declara ANP, con caracter de Parque Nacional al 4rea en cuestion. Lo significativo del caso es
que mientras dura el proceso, y la juez de distrito del 7mo circuito Candida Ojeda Hernandez consigue
los peritos para dar su resolucion final- sobre si la zona arrecifal de Bahia de Vergara y Punta Gorda
sera modificada- APIVER vy la SCT pueden continuar las obras con los impactos que se ellas se
deriven, después que las autoridades del poder judicial quitaran la suspensién temporal que se tenfa
mientras duraba el traimite del amparo™. Para el 10 de enero de 2013 el juez que conocié el amparo

20 CEMDA- AIDA (2013).

25 CEMDA- AIDA (2013).

26 CEMDA- AIDA (2013).

27 ZAVALETA, Noé (2013): “Ampliacién del puerto de Veracruz, un mega proyecto depredador”. Periodistas Digitales.
28 Tbid.
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concedio la suspension de cualquier acto que pudiera afectar a los arrecifes dentro del poligonal en
disputa, pero esta medida fue finalmente revocada en octubre del mismo afio.

En 2013 la organizacién Soy Ciudadano AC, denuncié la postergacioén, por cuarta ocasion, de la
resolucion del amparo que mantiene detenidas las obras de ampliacién del puerto de Veracruz por
falta de pruebas que permitan al juez tener elementos para tomar una decision y que dependencias
federales involucradas no presentan todos los elementos™. Se traté de un amparo promovido por
ciudadanos contra la modificacién de la poligonal del PNSAV decretada en noviembre de 2012, tres
dias antes de la conclusion del gobierno de Felipe Calderén. El representante de dicho amparo, Marco
Antonio Mufioz Guzman dijo a la prensa que el Juez Tercero de Distrito de Boca del Rio no habia

encontrado “peritos que puedan aportar informacién neutra para la toma de decisiones™.

En diciembre de ese mismo afio la SCT, a través de su titular Ruiz Esparza, aseguraba en declaraciones
ala prensa que el gobierno federal actuarfa con respeto al medio ambiente, amparado en la autorizacion
otorgada por la SEMARNAT. También ese afio, en el mes de noviembre, varios legisladores-
Cuauhtemoc Pola (MC), Fidel Robles (PT), Ana Marfa Condado y Jesus Velazquez (PRD)-
promovieron un punto de acuerdo para exigir a los gobiernos de Enrique Pefia Nieto y Javier Duarte
que se revoque el cambio realizado en la poligonal del PNSAV™'. Pola extern en varias declaraciones
a la prensa que “SEMARNAT esta mintiendo, el arrecife estd vivo y el juicio de amparo no esta
resuelto, la suspension temporal es la que esta revocada” referido a la MIA autorizada por
SEMARNAT vy presentada por APIVER donde se determina que no existe riesgo y se autoriza el
proyecto™.

El 5 de septiembre de 2013 APIVER presenté ante SEMARNAT la MIA del proyecto de ampliacion
del puerto de Veracruz en la Bahia de Vergara, misma que fue autorizada por la entidad federal en los
términos de la ley el 21 de noviembre del mismo afio. Dicha MIA es sujeto de demanda de amparo el
11 de diciembre de 2013 por violaciéon de derechos humanos (derecho de participacién puablica y
medio ambiente sano), y que se conjugd con la conformacion de un frente ciudadano para la defensa
del SAV que combinarfa las acciones legales con acciones de resistencia pacifica”. El proyecto
presentado implicaba la construcciéon de “dos rompeolas con una longitud conjunta de proteccion de
7740m, una darsena principal de 800 m de didmetro, nueve tipos de terminales de muelles y 30
posiciones de atraque para embarcaciones (...) ocupando una supetficie total de 910 hectireas™ y en
consideracion del estado mexicano este resulta indispensable para el desarrollo de la region y del pais,
y considera que “si se comparan los beneficios sociales y econémicos a nivel nacional con los efectos
negativos a nivel regional del proyecto, atendiendo a las medidas de mitigacion, la ampliacion resulta
favorable””.

29 CASTANEYRA, Doris (2013): “Amparo contra ampliacioén del puerto de Veracruz sera resuelto en abril”. Al Calor
Politico.

30 CASTANEYRA, Doris (2013): “Hasta 2015 podria resolverse el amparo a la ampliacién del puerto de Veracruz”. Al
Calor Politico.

31 ZAVALETA (2013).

32 AGUILAR GUEVARA, Alicia (2013): “Califica Cuauhtémoc Pola a SEMARNAT de mentirosa; afirma que
ampliacién del puerto es dafiina”. Al Calor Politico, 19 de noviembre.

3 CEMDA- AIDA (2013).

34 Ibid., pp. 3-4.

3 APIVER, Resumen Ejecutivo de Manifestaciéon de Impacto Ambiental, modalidad Regional del proyecto denominado
Ampliacién del Puerto de Veracruz en la zona Norte, disponible en
http://appl.semarnat.gob.mx/dgiraDocs/documentos/ver/resumenes/2013/30VE2013V0029.pdf , pag. 16.
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Ambientalistas y expertos cuestionaron la excesiva discrecionalidad de la SEMARNAT al otorgar la
autorizacion y no considerar opiniones técnicas que habia solicitado, como ocurrié con la CONABIO
que determiné “que el proyecto no es ambientalmente viable” y el Instituto de Ciencias del Mar y
Limnologia de la UNAM que consideré “que la ampliaciéon del puerto mas que comprometer la
hidrodinamica costera, desaparecera la Bahia Vergara por completo (...) en consecuencia habra una
alteracion de la direccion de las cotrientes matinas en medio adyacente al sitio”” En esta cadena de
sucesos en diciembre de 2014, la Procuraduria del Medio Ambiente del estado de Veracruz ordend
detener los trabajos iniciales de ampliaciéon del puerto después de que durante las excavaciones
realizadas se encontraran residuos solidos urbanos (basura enterrada)™ sin que en el curso de la
presente investigaciéon se encontraran consecuencias o medidas tomadas al respecto de dicho
incidente.

En diciembre de ese afio SEMARNAT ratificaba su aval al proyecto de ampliacion del puerto de
Veracruz considerando que este era “ambientalmente viable”. Ademads de lo establecido en la
Autotizaciéon de Impacto Ambiental de 13 de noviembre de 2013- oficio SGPA/DGIRA/D6/08356,
SEMARNAT estableci6 91 lineas de accién y 12 condicionantes para mitigar los riesgos y dafios para
el ecosistema marino y la existencia de una tendencia al deterioro ambiental del SAV que no era
atribuible al proyecto”. Los ejes que inclufan estas 92 medidas hacfan referencia a la ubicacién y el
disefio; la preparacién del sitio, construccién y operacién; programa de monitoreo; planes de
contingencia y respuesta a emergencias; y medidas socio- econémicas y de mitigacion para impactos
ambientales acumulativos, a la vez que sefialaba la existencia de problemas como la contaminacion, el
cambio de uso de suelo y aquellos dafios derivados de la urbanizacion®.

Un particular tracto juridico tuvo el amparo 1070/ 2015 presentado ante el Juzgado Quinto de Distrito
por la deficiente administracion del PNSAV. Este fue primeramente desechado, luego apelado,
admitido, tramitado y desechado bajo el argumento de que “las personas no pueden salir en defensa
de un area natural protegida (ANP) porque no tienen interés”, se considera ademas que no esta clara
la afectacion ni el beneficio y que para ellos el juicio de amparo y una sentencia beneficiarfa a todos
los habitantes de la ciudad, y eso no es posible por un principio de relatividad de la sentencia, misma
que solo puede beneficiar o perjudicar a quienes solicitan el amparo.

El 16 de febrero de 2016 el Juzgado Quinto de Distrito del Estado de Veracruz admitié una demanda
de amparo colectivo, apoyada por el CEMDA vy la Asociacién Interamericana de Defensa Ambiental
(AIDA) por los dafios en el Parque Nacional Sistema Arrecifal Veracruzano tras el inicio de los

36 CONABIO, Opinién Técnica contenida en la AIA de la Ampliacion del Puerto de Veracruz, oficio
SGPA/DGIRA/DG/08356 de 13 de noviembre de 2013, disponible en
http://appl.semarnat.gob.mx/dgiraDocs/documentos/ver/resolutivos /2013 /30VE2013V0029.pdf

37 SEMARNAT, Autorizacién de Impacto Ambiental de la Ampliacién del Puerto de Veracruz de la zona Norte, Oficio
SGPA/DGIRA/DG/08356, de 13 de noviembre de 2013, disponible en
http://appl.semarnat.gob.mx/dgiraDocs/documentos/ver/resolutivos /2013 /30VE2013V0029.pdf ,pag. 96 y solicitud
de informacién publica 001600340813, disponible en Peticion RAMSAR (CEMDA- AIDA, 2013).

38 ZAVALETA, Noé (2016): “Frena juez proyecto pefiista de ampliar el puerto de Veracruz”. Proceso.

3 GARCIA VILLEGAS SANCHEZ CORDERO, Paula Maria (2014): “Experiencias en torno a la Ley Federal de
Responsabilidad Ambiental a 10 meses de su publicacion” en El futuro de la justicia ambiental en México (México,
Miguel Angel Porrda- Senado de la Republica- Camara de Diputados- SEMARNAT- PROFEPA- CEJA-UNAM).

0 AGUIRRE, Roxana y SOBERANES, R (2013): “Sigue desahogo de pruebas por la modificaciéon de Parque Arrecifal”.
La Jornada Veracruz.
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trabajos de ampliacion del puerto de Veracruz y donde se seflalan como responsables a la
SEMARNAT, a CONANP y al director del PNSAV™. El reclamo principal se centra en la proteccién
del area danada debido al cambio de la poligonal del PNSAYV vy la necesaria creacion de un programa
de manejo ambiental; asi como en el incumplimiento que representa para México respecto a los
compromisos asumidos dentro de la convencién Ramsar sobre humedales.

El amparo colectivo fue presentado por investigadores ambientales, cooperativas de pescadores,
prestadores de servicios turisticos y ciudadanos interesados en preservar el PNSAV tras las omisiones
de la CONANP en el manejo y resguardo de los atrecifes ubicados en el puerto de Veracruz®. El
reclamo insiste en el “incumplimiento de las autoridades en sus obligaciones de proteger, conservar,
administrar, manejar, vigilar y mejorar las condiciones del PNSAV y el derecho a un medio ambiente
sano” (1241/ 2016). Cuestionado sobte el ampato, el director de APIVER, Ignacio Fernindez
Carbajal, rechazé que dicho proceso legal implicara un freno a los trabajos de ampliacion del puerto,
en tal sentido sefial6 que la empresa “nada tiene que ver con las acciones legales, porque los
argumentos son contra la CONANP por no echar a andar compromisos que se hicieron cuando
cambiaron el poligono del PNSAV”*.

En abril de 2017 el Consejo de la judicatura Federal acepté una demanda de amparo contra la
ampliacion del Puerto de Veracruz que realiza la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes (SCT),
promovido por habitantes de la regiéon y el Centro Mexicano de Derecho Ambiental (CEMDA),
otorgando suspension provisional del proyecto y citando a las partes a audiencia. Dicho tramite,
correspondiente al expediente 1241/ 2016, demanda de amparo presentada en diciembre de 2016, fue
rechazada en primer momento por el Juzgado Quinto de Distrito del estado de Veracruz, alegando
falta de interés legitimo de los demandantes, cuestién refutada por el segundo Tribunal Colegiado en
febrero de 2017, y siendo admitido finalmente el 29 de marzo de 2017 por el Juzgado Quinto de
Distrito en el estado de Veracruz, lo que se consideraba como una oportunidad para la revision real
del proyecto.

Los argumentos fundamentales que esgrime el CEMDA y los habitantes son la fragmentacion de la
MIA que dio origen a la autorizacién de impacto ambiental, pues esta fue presentada de forma
fragmentada (14 partes), las cuales fueron evaluadas y consideradas por la SEMARNAT sin valorar
los impactos acumulativos del proyecto. También se omitié informacién sobre la existencia de un
arrecife de coral no emergido a 500 metros de la entrada del nuevo puerto*. I.a nota de prensa del
CEMDA relativa a la admision de este amparo contra la ampliacién del puerto de Veracruz por violar
el derecho a un medio ambiente sano refiere que este sienta un precedente relevante “para que los
proyectos sean presentados de forma completa, no fragmentada y se evalden los impactos de forma
integral”®. Dicho comunicado de la organizacién ambientalista también solicita a la SEMARNAT
revocar las autorizaciones y a APIVER suspender obras hasta que quede zanjada la cuestiéon ambiental.

# BARRANCO DECTOR, Rodrigo (2016): “Ambientalistas promueven amparo por anomalias en ampliacién del
puerto de Veracruz”. Al Calor Politico.

2 ZAVALETA (2016).

4 BARRANCO DECTOR, Rodrigo (2016): “Amparo solicitado por ambientalistas no frena ampliacion del puerto de
Veracruz”. Al Calor Politico.

* TOPETE, José (2017): “Acepta juez demanda de amparo en contra de la ampliacién del puerto de Veracruz”. Al
Calor Politico.

4 CEMDA (2017): “Admiten amparo contra ampliacién del puerto de Veracruz por violar derecho al medio ambiente
sano”. Boletin informativo en www.cemda.org.mx Fecha de consulta: 23 marzo 2021.
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Un primer elemento que destaca de esta fase fue el desconocimiento expresado en reiteradas ocasiones
por las autoridades municipales y portuarias sobre si las obras se verfan afectadas por la admision de
dicho tramite, asi como de las autoridades portuarias sobre su responsabilidad, alegando que los
cuestionamientos son sobre SEMARNAT y CONANP y no los implican a ellos.

El 21 abril de 2017 el Juzgado Quinto de Distrito de Boca del Rio negé la suspension definitiva en
contra de la ampliacion del puerto de Veracruz considerandola improcedente e infundada, sobretodo
en los términos del sefialamiento de un supuesto deterioro ambiental. Segin los argumentos del poder
judicial “los quejosos no habfan demostrado tener interés legitimo para solicitarla (...) ademas no
acreditaron tener una afectacion real, actual y objetivamente apreciable en la esfera juridica (...) por lo
cual detener la obra irfa contra el interés social y orden publico que impulsé al estado mexicano a su
realizacién en beneficio de la economia y la poblacién”*. Segtin el resolutivo expuesto en la pigina
web del Consejo de la Judicatura Federal, ni el CEMDA ni representantes presentaron pruebas
cientificas de sus acusaciones, son dichos que no cuentan con fundamento, mientras que los
responsables juridicos de APIVER si presentaron pruebas de que la empresa socialmente responsable
respet6 todos los lineamientos ambientales requeridos por las autoridades de los tres niveles de
gobierno®’. En este caso, como en amparos y procesos anteriores, APIVER no fue requerida por las
autoridades judiciales o ambientales en ningun momento del curso del tramite, segun declard
Francisco L. Carrera, Gerente de Infraestructura de APIVER a la Jornada Veracruz el 15 de abril de
2017.

Alanis® sefiala que “pese a haber presentado argumentos juridicos y técnicos sélidos solicitando la
proteccion de la justicia en la defensa del PNSAV contra el proyecto de ampliacién del puerto de
Veracruz, el poder judicial de Veracruz se ha negado a conocer los dafios ambientales del proyecto,
asi como la violacién al derecho al medio ambiente de los demandantes”. Dicho autor sefiala como
“la vision del juez no toma en consideracion que el proyecto de ampliaciéon del puerto de Veracruz
afecta el interés de la poblacién pues conlleva impactos ambientales graves en contra de un ecosistema
fundamental para garantizar no solo la preservacion de las actividades econdmicas, las tradiciones
culturales, y la calidad de vida, sino la sobrevivencia de los habitantes de Veracruz, toda vez que el
arrecife presta servicios ambientales que hacen posible la vida”.

El 9 de junio de 2017 el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Séptimo Circuito
admiti6 recurso de revision presentado por los demandantes en contra de la negativa a otorgar la
suspension definitiva del proyecto, pero pese a las pruebas presentadas respecto a los impactos
ambientales y los impactos acumulativos que podrian ocasionarse, el 3 de julio de 2017 dicha instancia
desecho tales pruebas bajo el argumento de que estas no iban encaminadas a demostrar el interés
legitimo de los quejosos. Mas grave aun es el hecho de que al desechar las pruebas periciales “no se
podran analizar las posibles irregularidades al otorgar las autorizaciones de impacto ambiental” como
su fragmentacion, la no consideraciéon de impactos acumulativos y sinérgicos y la omision del arrecife
no emergido®.

% ALANIS ORTEGA, Gustavo (2017): “El Poder Judicial y la proteccién al ambiente”. El Universal disponible en
http://www.cluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/colaboracion/gustavo-alanis-ortega/nacion/2017/07/22/ el-
poder-judicial-y-la. Fecha de consulta: 12 junio 2021.

4 BARRANCO DECTOR, Rodrigo (2017): “Desconocen amparo contra ampliacién del puerto de Veracruz”. Diario
Martinense.

8 ALANIS (2017).

%9 Ibid.
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En julio de ese mismo afilo CEMDA presenté una queja bajo los argumentos de que las pruebas
presentadas eran relevantes pues buscan comprobar los posibles impactos por la ampliacién del puerto
y en especial en el arrecife La Loma, no considerado por la EIA del proyecto™. En sintonia con los
reclamos realizados por ciudadanos, activistas y expertos ambientales, segun abogados de AIDA, “el
poder judicial debe aplicar tratados internacionales y establecer que la evaluacion de impacto ambiental
(EIA) y Estratégica, establecidas en la Convenciéon Ramsar de Humedales de importancia internacional
y en la Convencién de Diversidad Biologica, es el medio para garantizar el acceso a un medio ambiente
sano y el equilibrio ecoldgico™".

En 2017, en entrevista a Sin Embargo,” Ximena Ramos, de CEMDA Golfo, destacaba que en todo
el proceso relacionado con la defensa del PNSAYV ha prevalecido el interés y valor econémico frente
al derecho a un medio ambiente sano de los veracruzanos. La abogada sefial6é que “el juez ha puesto
trabas al litigio, desechando o negando peticiones bajo el argumento de que los demandantes no tienen
interés juridico ni se ha probado el dafio (...) el Poder Judicial no esta atendiendo los estudios que
estamos haciendo, estd haciendo una interpretacion cerrada de las leyes y la constitucion, esta faltando
a su obligacién constitucional de brindar un acceso a la justicia (...)”>. En los testimonios de abogados
y organizaciones es también recurrente el llamado a SEMARNAT a realizar evaluaciones completas y
a verificar la informacién presentada por los promoventes de un proyecto, para garantizar su veracidad
y certeza cientifica, en resumen, a mejorar sus procesos de EIA, y también un exhorto al Poder Judicial
a cumplir con los deberes de prevencion y precaucion reconocidos por convenciones internacionales
tespecto a proyectos ambientales™.

La MIA del proyecto ha sido uno de los elementos mas atacados en las distintas instancias judiciales
y extrajudiciales en este conflicto ambiental. La MIA que fue considerada por la SEMARNAT no
tomoé como parte del Sistema Ambiental Regional (SAR) el poligono completo del sitio Ramsar, no
consideré los impactos derivados de la sedimentacién por las obras, el dragado de la Bahia de Vergara
y Punta Gorda, y del aumento en la cantidad y tamafio de las embarcaciones™. Tampoco considerd
“el impacto en la dindmica ecolégica e hidroldgica, la generacion de bienes y servicios ambientales por
parte del arrecife, no contemplé medidas de mitigacién y compensacion y tampoco la incompatibilidad
del proyecto con el Convenio Ramsar y con el Programa de Ordenamiento Ecolégico Marino y
Regional del Golfo de México y Mar Caribe (...) el documento no contenia la mejor informacion y
tenfa datos falsos como la ausencia en los dltimos 10 afios de registro de la presencia de alguna de las

especies mencionada en el libro rojo de la UICN o Protegida por la NOM-059-SEMARNAT-2010",

SOLIRA, Ivette (2017): “SCT destruiré arrecifes: CEMDA; juez avalé el interés econdmico sobre el ambiental en
Veracruz.” Sin Embargo disponible en http://www.sinembargo.mx/31-07-2017/3272544. Fecha de consulta: 14 junio
2021.

SLTRUJILLO BAEZ, Norma (2017): “Ignara el Poder Judicial reclamo para frenar ampliacién del puerto”. La Jornada
Veracruz.

2 LIRA (2017).

53 Ibid.

>4 Tbid.

%5 THOMPSON, Camilo (2018): “Veracruz y nuestra incapacidad de ver el futuro.” Animal Politico. Disponible en
www.animalpolitico.com/bloqueros-blig-invitado/2018/04 /13 / el-nuevo-puerto-de-vetactuz-y-nuestra-incapacidad-de-
ver-a-futuro. Fecha de consulta: 12 junio 2022.

% CEMDA- AIDA (2013) p. 4.
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La no consideracion o la interpretacion abstracta de la normativa del convenio Ramsar es otra de las
irregularidades mas destacadas de este proyecto, e implica un claro retroceso en la obligacioén del estado
mexicano de preservar las caracteristicas naturales de los ecosistemas para las generaciones futuras®’.
Incluso en su AIA, APIVER sefiala “que no se prohiben los desarrollos en sitios Ramsar siempre que
se favorezca la conservacion de la zona de humedales inscrita en la Lista Ramsar”
(http://appl.semarnat.gob.mx/dgiraDocs/documentos/ver/resolutivos /2013 /30VE2013V0029.pd
f, 58-60) elemento no demostrado por la SEMARNAT en su autorizacion; tampoco las medidas
propuestas de compensacion parecer tomar en cuenta los dafios a terceros en relacion con la afectacion
a las caracteristicas ecologicas de los sitios RAMSAR™.

Este litigio demuestra la incapacidad del poder judicial de ofrecer una respuesta pronta y efectiva a la
demanda de justicia. En febrero de 2022 la primera sala de Suprema Corte de Justicia de la Nacién
determino que las autoridades violaron el derecho al medio ambiente sano de los veracruzanos al
autorizar la obra; que no se utilizé la mejor informacion cientifica ni se evaluaron los impactos de
manera integral. El fallo supone dejar sin efecto las autorizaciones, y que se vuelva a evaluar el proyecto
para determinar la viabilidad de la obra. A varios meses, se mantiene el reto del proceso de ejecucion
de esta sentencia considerando los estandares estalecidos por el Acuerdo de Escazu sobre la materia™.

V. Conclusiones

El seguimiento del proyecto de ampliacion y la resistencia de ambientalistas y ciudadanos frente a los
intereses econdémicos es un claro ejemplo de enfrentamiento entre formas diferentes de entender el
desarrollo y los derechos de la ciudadania. De un lado una visién cortoplacista que apunta a asegurar
los beneficios inmediatos (financieros) y cuyo logro requiere vencer todos los obstaculos posibles,
incluidos los entornos naturales y las normas destinadas a su proteccién®; del otro los beneficios
sociales y ambientales de conservar el PNSAV, asi como una concepcién de una ciudadania activa y
corresponsable por la preservacion del medioambiente. La contraposicion de ambas logicas, ha
generado debates incluso bajo los criterios de la modernizaciéon. Porque siguiendo una légica
econdmica, se consideran incomparables el valor de los servicios ambientales de los arrecifes excluidos
del parque- aproximadamente 290.5 millones de ddlares, con los beneficios econémicos estimados
para el nuevo puerto, calculados en alrededor de 85, 600 délares por kilémetro cuadrado®.

No obstante, los imperativos del crecimiento econémico, bajo el modelo vigente en los marcos de la
globalizacion, parecen imponerse sobre otras consideraciones. Durante varias de las conversaciones
sobre el tema con autoridades e miembros de colectivos involucrados en la defensa y proteccién del
medio ambiente, la opinién comuin al cuestionarles sobre el futuro del proyecto de ampliacién del
puerto de Veracruz este “‘era un tema zanjado (...) se necesita hacer (...) se va a hacer (...) el futuro
econémico del puerto y del comercio del pafs para por esa ampliaciéon” comenté Gonzalez Azuara-
antiguo funcionario de la dependencia ambiental en Veracruz, en entrevista personal en octubre 2017.

S THOMPSON (2018).

%8 CEMDA- AIDA (2013) p. 7.

%9 CEMDA (2022): “Ordena la Suprema Corte de Justicia proteger los arrecifes y humedales veracruzanos”. Boletin
informativo en https://www.cemda.otg.mx/ordena-la-suprema-corte-de-justicia-proteger-los-arrecifes-y-humedales-
veracruzanos/ Fecha de consulta: 3 enero 2022.

S0 THOMPSON (2018).
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El caso de la disputa entre modernizaciéon economicista y movilizaciéon socioambiental alrededor del
proyecto de ampliacién del puerto de Veracruz es otro ejemplo de como la subordinacién del poder
politico -y, en este caso, de la rama judicial- a los intereses econémicos, asi como el control politico
por parte de las autoridades federales, vulnera en México (como en buena parte de América Latina) la
proteccion de los ecosistemas y los sitios Ramsar, asi como el derecho ciudadano a un medio ambiente
sano.
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Accion De Inconstitucionalidad Interpuesta Por El
Licenciado Publio Ricardo Cortés C., Actuando En
Su Propio Nombre Y Representacion, Para Que Se
Declare Inconstitucional Los Articulos 357, 360,
361, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372,
373, 374, Y 375 De La Ley 76 De 2019, (Que
Aprueba El Cédigo De Procedimiento Tributario
De La Republica De Panama), Entrada No. 362-19

Magistrado Ponente Olmedo Arrocha

REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - PLENO
PANAMA, OCHO (8) DE AGOSTO DE DOS MIL VEINTIDOS (2022)

VISTOS:

1. Conoce el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de las Demandas de Inconstitucionalidad
presentadas por el licenciado Publio Ricardo Cortés, todas actuando en su propio nombre y
representacion para que se declaren inconstitucionales, los articulos 357, 360, 361, 363, 364, 365,
366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 y 375 de la Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019,
mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama.
2. Luego de adjudicadas las demandas, al despacho sustanciador, las mismas han sido identificadas
con las siguientes entradas:

a. 362-19 — Demanda de Inconstitucionalidad contra los articulos 357, 360, 361, 363, 364,
365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 y 375 de la Ley No. 76 de 13 de febrero
de 2019 mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica
de Panama. Admitida mediante Resolucién de 8 de noviembre de 2019 (£j.215).

b. 861-19 — Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo 357 de la Ley No. 76 de 13
de febrero de 2019 mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de
la Republica de Panama. Admitida mediante Resolucién de 23 de septiembre de 2019
(1).294).

c. 1008-19 — Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo 360 de la Ley No. 76 de 13
de febrero de 2019 mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de
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la Republica de Panama. Admitida mediante Resoluciéon de 29 de septiembre de 2020
(£1.358).
d. 1301-19 — Demanda de Inconstitucionalidad contra el articulo 361 de la Ley No. 76 de 13
de febrero de 2019 mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de
la Republica de Panama. Admitida mediante Resolucion de 28 de septiembre de 2020
(£1.430).
3. Acogidas las Demandas y cumplidos los requisitos propios para este tipo de procesos, el
Magistrado Sustanciador ordené la acumulacion de los respectivos expedientes, de conformidad
con los articulos 720 y 721 del Cédigo Judicial, mediante Resoluciéon de 13 de julio de 2021 (fjs.
264-2065).

HECHOS EN QUE SE FUNDAMENTA LA DEMANDA
4. El activador constitucional desarrolla los mismos hechos para las 4 demandas constitucionales
interpuestas, por lo que realizaremos un recuento sintetizado de lo planteado, en este acapite.

1. Inicia, sus consideraciones, desarrollando un recuento respecto a los tres (3) poderes del estado y
la armoénica colaboraciéon que debe existir entre éstos, en funcién de lo dispuesto en la
Constitucion Politica.

5. Resalta la importancia y principales caracteristicas de la jurisdiccion Contencioso-
Administrativa y explica que las normas impugnadas se constituyen en un torpedo a la linea de
flotacién de dicha jurisdiccion, porque configuran todo un nuevo e inconstitucional sistema
arbitral mas bien privado, en el cual, por una u otra via, excluyen a la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, en su funcién de maximo Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, del
conocimiento de los actos administrativos tributarios con cuantias de mas de B/.100,000.00;
eliminando, también, de un solo golpe y para estos casos, el rol institucional que en ese proceso
ha tenido el Procurador de la Administracién desde 1943.

6. Manifiesta que, quienes defienden las normas que se impugnan en las presentes demandas
constitucionales alegan en su defensa el exceso de volumen de casos que se dirimen ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, lo cual provoca demoras en las decisiones. Sin embargo,
considera que la forma de enfrentar ese reto, el cual es real, no es generando mecanismos
violatorios a la Constitucion Politica que desatienden, sin pudor alguno, mas de dos siglos de
evolucién juridica del Derecho Publico continental europeo, recogidos por nuestro Derecho
Positivo.

DISPOSICIONES ACUSADAS DE INCONSTITUCIONALES
7. Las acciones procesales que nos ocupan plantean, ante este Tribunal Constitucional, la
inconstitucionalidad de las normas de la Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019 mediante la cual se
aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama, las cuales pasamos a
mencionar con su contenido completo:
Articulo 357. Métodos alternativos para la resolucién de conflictos. Las
controversias por la determinacion tributaria adicional de naturaleza administrativa,
asuntos de tributacién internacional y precios de transferencia que surjan con la
Administracién Tributaria por montos cuyas cuantias superen los cien mil balboas
(B/.100,000.00), incluyendo recargos e intereses, podran resolverse mediante la
transaccion o el arbitraje tributatio, para lo cual se remitiran a un centro de arbitraje
que convendran las dos partes consecuentemente con lo que establezca el
reglamento.
El procedimiento para la resolucién de conflictos en materia tributaria podra
iniciarlo unicamente el contribuyente, luego de agotada la via gubernativa.
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No se podran resolver bajo el método del arbitraje tributario asuntos relacionados
con la aplicacion de sanciones.

Articulo 360. Arbitraje tributario. La Direccion General de Ingresos queda facultada
para poder iniciar el arbitraje tributario.

La Direcciéon General de Ingresos y los contribuyentes podran someterse a un
arbitraje tributario independiente y de derecho, en el cual se someteran las
controversias surgidas o que puedan surgir, a juicio de uno o mas arbitros, que
deciden definitivamente mediante laudo con eficacia de cosa juzgada.

El arbitraje tributario sera en derecho y cuando se instaure el arbitraje tributario, los
arbitros deberan ser abogados idéneos de la Republica de Panama.

Los servidores publicos de la Direcciéon General de Ingresos no podran ser arbitros.

Articulo 361. Arbitraje institucionalizado o ad hoc. Ademas de lo dispuesto en el
articulo anterior, el arbitraje tributario puede ser institucionalizado o ad hoc. Es
arbitraje ad hoc el practicado segun las reglas de procedimientos especialmente
establecidas por la Direccion General de Ingresos y el contribuyente para el caso
concreto, sin remision a reglamento preestablecido y, en todo caso, con sumision a
este Codigo.

El arbitraje institucionalizado es el practicado por una institucion de arbitraje
autorizada de conformidad con las leyes panamenas en materia de arbitraje y que
ha sido elegida por la Direcciéon General de Ingresos y el contribuyente en el
convenio arbitral o con posterioridad a este. La instituciéon de arbitraje designada
por la Direcciéon General de Ingresos y el contribuyente quedara obligada a la
administracion de este, en la forma prevista en su estatuto o reglamento.

Son instituciones de arbitraje autorizadas las que reinan las cualidades siguientes:
1. Solvencia moral y técnica acreditadas.

2. Capacidad para la organizacién y efectiva administracién de arbitrajes.

3. Atribucion especifica para la administraciéon de arbitrajes en sus estatutos o
reglamentos.

En la interpretacion de este Codigo, debera tenerse en cuenta la necesidad de
promover la uniformidad de su aplicacion y la buena fe. Las cuestiones relativas al
arbitraje tributario que no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran de
conformidad con los principios generales del arbitraje.

Articulo 363. Notificacién del laudo. El laudo sera notificado a la Direccion General
de Ingresos y al contribuyente en la forma que estas hayan convenido directamente
o a través del reglamento aplicable. En su defecto, el laudo se notificara por el
secretario del Tribunal Arbitral, si lo hubiera o, en su defecto, por el presidente del
Tribunal Arbitral, remitiendo copia de este a la Direcciéon General de Ingresos y al
contribuyente, mediante correo certificado o cualquier otro medio tecnologico de
comunicacion escrita, que permita acreditar la veracidad de su contenido.

Dentro del plazo de cinco dfas habiles a partir de la notificacién del laudo, si la
Direccién General de Ingresos y el contribuyente no han dispuesto otra cosa,
cualquiera de ellos podra solicitar del Tribunal Arbitral la correccién de cualquier
error de tipo aritmético o tipografico, asi como una aclaracién o interpretacion
sobre aspectos del laudo. Los arbitros resolveran en el plazo improrrogable de
quince dias habiles.
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Con la notificaciéon del laudo a la Direcciéon General de Ingresos y al contribuyente
y su aclaracion o correccién posterior, cesa la jurisdiccion arbitral.

El laudo produce efecto de cosa juzgada y no cabra contra él recurso alguno, salvo
el de anulacién de conformidad con el articulo 375.

Articulo 364. Renuncia al derecho a objetar. Se considera renuncia al derecho a
objetar cuando el arbitraje tributario continde con el conocimiento de que no se ha
cumplido algunas disposiciones de este Codigo o con algin requisito de acuerdo de
arbitraje o con una disposiciéon del reglamento arbitral aplicable, y no se haya
expresado su objecion a tal incumplimiento.

Articulo 365. Convenio arbitral. El convenio arbitral es el medio a través del cual la
Direccion General de Ingresos y el contribuyente deciden someter al arbitraje las
controversias que surjan o que puedan surgir entre ellas de una relacion juridico-
tributaria.

Es valido el arbitraje tributario respecto de los actos administrativos que en materia
tributaria emita la Direccion General de Ingresos y que el contribuyente solicite por
la supuesta violacion de sus derechos.

Para someter un asunto tributario a arbitraje entre la Direcciéon General de Ingresos
y los contribuyentes se requerira inicamente la solicitud del contribuyente, en cuyo
caso la Direccion General de Ingresos estara obligada a dirimir el asunto a través
del arbitraje tributario.

El contribuyente podra invocar el arbitraje tributario:

1. Cuando la Administraciéon expida una liquidacién adicional al contribuyente
sobre cualquier tipo de impuesto, incluyendo recargos o intereses, por montos
supetiores a cien mil balboas (B/. 100,000.00).

2. Cuando se trate de precios de transferencia y tributacion internacional.

Articulo 366. Forma de constancia del convenio. El convenio arbitral debera
constar por escrito.

Los efectos de pactar un acuerdo de arbitraje son sustantivos y procesales.

El efecto sustantivo obliga a la Direcciéon General de Ingresos y al contribuyente a
cumplir lo decidido y a formalizar la constitucion del Tribunal Arbitral, colaborando
con sus mejores esfuerzos para el desarrollo y finalizaciéon del procedimiento
arbitral.

El efecto procesal consiste en la declinaciéon de la competencia por parte de la
Direccion General de Ingresos, segin sea el caso, a favor de la jurisdiccion arbitral
y la inmediata remision del expediente a un centro o tribunal de arbitraje.

El convenio arbitral consistira en una declaracién unilateral de someterse a arbitraje
por el contribuyente, en el caso de solicitarlo el contribuyente, seguida de una
adhesion posterior de la otra u otras partes involucradas en el conflicto.

Articulo 367. Tribunal Arbitral. El Tribunal Arbitral podra conformarse por un solo
arbitro. Sin embargo, las partes podran determinar libremente el numero de
arbitros, siempre que se llegue a un acuerdo. A falta de acuerdo, sera un solo arbitro
experto en materia tributaria.

En los procesos en los que la cuantia sea superior a cien mil balboas (B/.100 000.00)
el Tribunal podra estar compuesto por un solo arbitro, y cuando la controversia sea
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por montos superiotes a los doscientos cincuenta mil balboas (B/.250 000.00), el
Tribunal estara compuesto de tres arbitros.

Cuando el Tribunal Arbitral esté compuesto por tres arbitros, uno lo designara el
contribuyente, el otro lo designara la Direccion General Ingresos y un tercer arbitro
independiente que actuara como presidente y dirimente. Todos deberan ser
expertos en materia tributaria.

En los arbitrajes con pluralidad de contribuyentes, estos se deben poner de acuerdo
para la designacion del tercer arbitro.

Cuando las partes no se pongan de acuerdo en la designacion del tercer arbitro, se
acogeran a lo que disponga el reglamento aplicable o, en su defecto, la ley de
arbitraje vigente.

Articulo 368. Personas impedidas para ser arbitros. No podran ser nombradas
arbitros ni proseguir con las actuaciones las personas siguientes:

1. Las que hubieran atentado gravemente contra el Cédigo de Etica de cada
institucion de arbitraje autorizada.

2. Las que hubieran sido declaradas responsables penalmente por delitos de
prevaricacion, falsedad o estafa.

3. Las que hayan incurrido o estén incurriendo en alguna de las causas de abstencién
o recusacion propia de los jueces, segun lo previsto en el Cédigo Judicial.

4. Las que se encuentren morosas con el fisco en cualquier impuesto, tasa o
contribucién, o que se encuentren omisas con la Administraciéon Tributaria.

Articulo 369. Elecciéon de arbitros. La Direccion General de Ingresos y el
contribuyente eligen a los arbitros, por si o a través del reglamento aplicable,
conforme a su voluntad o de acuerdo con el procedimiento establecido por el
Tribunal Arbitral, en los casos que asi proceda de conformidad con el articulo
siguiente.

A falta de acuerdo sobre el nombramiento de los arbitros en la forma que ha
quedado expuesta en el articulo 367 y si no existe regla precisa a este respecto en el
reglamento, se procedera de la manera siguiente:

1. En caso de pluralidad de contribuyentes y cuando la controversia debe ser
sometida a la decisiéon de tres arbitros, si las partes no logran designar
conjuntamente un arbitro de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, o si los dos
arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro, o si las partes no
hubieran podido ponerse de acuerdo sobre el método para constituir el Tribunal
Arbitral, a peticion de cualquiera de las partes, una instituciéon de arbitraje podra
nombrar a cada miembro del Tribunal Arbitral y designar a uno de ellos para que
actue como presidente.

2. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes una
parte no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las partes o dos
arbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado procedimiento, o
un tercero, incluida una institucién, no cumpla con la funcién que se le confiera.
Cualquiera de las partes podra solicitar a una institucion de arbitraje, nacional o
internacional, de acuerdo con su propio reglamento, que adopte la medida
necesaria, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento de nombramientos se
prevean otros medios para conseguirlo.
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Si alguna de las partes no nombrara arbitro dentro del plazo de quince dias habiles
a partir de su requerimiento por la otra parte, o si los arbitros designados no se
pusieran de acuerdo sobre el tercer arbitro, dentro del plazo de quince dias habiles
a partit de su aceptacion, la autoridad de designacion hara el nombramiento
directamente a peticiéon de una de las partes, en el término de otros quince dias
habiles a partir de esa peticion.

3. Bl Tribunal Arbitral tendra en cuenta en el nombramiento de los arbitros los
criterios de especializacion en materia tributaria, objeto del arbitraje y de
imparcialidad e independencia.

4. Tratandose de arbitraje ad hoc, si una de las partes incumple la designacion en el
plazo establecido, el arbitraje se desarrollara con el arbitro que haya sido designado
por una de las partes.

5. Cuando el arbitro, por cualquier causa, cesara(sic) en el ejercicio de sus funciones,
se nombrara un sustituto en la forma prevista por las partes o por el reglamento
aplicable para el nombramiento de los arbitros y, en su defecto, mediante la
intervencion de la autoridad de designacion conforme a este Codigo.

6. La sustitucion de los arbitros no dara lugar a una retroaccion de actuaciones
practicadas, salvo en lo que concierne a las pruebas, a no ser que el arbitro sustituto
se dé por instruido a la vista de las actuaciones documentadas.

Toda persona propuesta como arbitro debera comunicar a las partes las causas de
recusacion.

Todo arbitro propuesto debera rechazar el nombramiento o abstenerse, tras haberlo
aceptado, cuando reconozca que existen causas de recusaciéon o que pueda haber
dudas acerca de su imparcialidad o independencia.

Los arbitros seran recusados por las mismas causas que los jueces. Una parte solo
podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya
participado, por cualquier causa de la que haya tenido conocimiento después de
efectuado el nombramiento. También podran ser recusados por causas antetriores
o que se hayan conocido con posterioridad.

Los arbitros recusados podran aceptar la recusacién, en cuyo caso deberan
comunicarlo a las partes y separarse inmediatamente, o por el contrario declarar su
decision de no aceptar la recusacion y proseguir con el desarrollo del proceso
arbitral.

En tal supuesto, la parte que haya alegado la causal de recusacion podra, dentro del
plazo de tres dias habiles, promover incidente de recusacién ante el propio tribunal,
el cual establecera plazos perentorios para la exposicion de las razones de cada una
de las partes en el incidente, y decidira de forma inapelable sobre esta.

No obstante, podran ser reproducidas y alegadas las razones de recusacion en el
tramite correspondiente a la anulacién del laudo o en el tramite de reconocimiento
y ejecucion de sentencia, en su caso.

El proceso de arbitraje tributario quedara suspendido mientras se resuelve la
recusacion del arbitro por el término de un mes.

Articulo 370. Procedimiento. El procedimiento se ajustara a lo determinado por las
partes o de conformidad al reglamento aplicable. En su defecto, el procedimiento
sera establecido y desarrollado segun lo determine el Tribunal Arbitral.

El Tribunal Arbitral tendra facultades para interpretar, aplicar o suplir las reglas de
procedimiento aplicable o establecido segin la voluntad de las partes de forma
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expresa. En caso de discordia, se acatard a lo que determine el presidente del
Tribunal Arbitral.

El procedimiento arbitral atendera a la igualdad de las partes, dando a cada una la
oportunidad de hacer valer sus derechos.

Las actuaciones arbitrales estaran presididas por los principios de contradiccion,
impulso de oficio y leal colaboracion de las partes en el desarrollo del proceso.

La mera inactividad o rebeldia de alguna de ellas, las actuaciones judiciales, en su
caso, acerca de la validez del convenio o de la incompetencia del Tribunal Arbitral
o cualquier otra actuacién relacionada con la controversia objeto de arbitraje, no
impedira el seguimiento de las actuaciones arbitrales hasta dictar el laudo.

En ningan caso las partes podran interponer incidentes ante los tribunales
ordinarios durante el curso del proceso arbitral.

Articulo 371. Designacién del lugar del arbitraje. LLas partes podran designar en el
convenio arbitral el lugar del arbitraje. En caso de que no lo hicieran, este serd
designado de conformidad con el reglamento de la instituciéon administradora, si el
arbitraje es institucionalizado, o por decision del Tribunal Arbitral, si es ad hoc.
Igualmente, el Tribunal Arbitral decidira el lugar donde se practiquen algunas
actuaciones concretas, notificindolo en forma debida a las partes con suficiente
antelacion. El idioma sera siempre el espafiol. Los documentos originales que se
encuentren en el idioma inglés deberan traducirse al idioma espanol.

Las partes designaran un domicilio para notificaciones. En su defecto, seran validas
las que se hagan en el domicilio de las partes o en el de su representante.

Articulo 372. Inicio del procedimiento. El procedimiento se iniciara en la fecha en
que cualquiera de las partes haga el requerimiento para someter una determinada
controversia entre ellas al arbitraje o segun lo establezca el reglamento aplicable. En
los casos en que la Direccién General de Ingresos realice el requerimiento después
de que el contribuyente solicite este método de soluciéon de conflictos, el
procedimiento se iniciara cuando el contribuyente lo haya aceptado.

En el proceso arbitral no podra aducirse ninguna excepcién en forma de incidente
de previo y especial pronunciamiento.

Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el reglamento
aplicable, y, en su defecto, por disposicion del Tribunal Arbitral, el contribuyente
debera formular el escrito de alegaciones con exposicion de los hechos en que funde
su demanda, los puntos controvertidos y el objeto de la demanda. Efectuado el
traslado al demandado este contestara sobre los mismos puntos.

Las partes podran acompafiar a sus respectivos escritos de los documentos que
consideren pertinentes para el éxito de su pretensién, o hacer las indicaciones
precisas de archivos o de otras pruebas que vayan a presentar.

Salvo acuerdo en contrario, en el curso del procedimiento arbitral las partes, a
solicitud de una de ellas o por disposicion del Tribunal Arbitral, podran ampliar o
modificar sus respectivos escritos de alegaciones, a menos que el Tribunal Arbitral
lo considere improcedente.

Articulo 373. Practica de pruebas. El Tribunal Arbitral practicara las pruebas
propuestas por las partes que sean admisibles, o de oficio, con sujecion al principio
de contradiccion y audiencia.
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A tal efecto, el Tribunal citara a las partes o a sus representantes con una antelacion
minima de cinco dfas habiles.

El Tribunal Arbitral, con anuencia de las partes, podra igualmente determinar que
las pruebas se basen tnicamente en documentos.

El Tribunal Arbitral también determinara el nimero de peritos o testigos u otras
pruebas a manera de evitar dilaciones injustificadas en el desarrollo del proceso.
En lo relativo a la administracién de las pruebas, regirda supletoriamente lo
determinado por las partes, el reglamento aplicable o lo que determine el Tribunal
Arbitral, o trataindose de pruebas extranjeras, la ley de su creacion.

El Tribunal Arbitral practicara todas las pruebas que hayan sido admitidas, dejando
constancia de las actuaciones practicadas.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal Arbitral podra, a peticion de
una de ellas, adoptar las medidas provisionales o cautelares que considere oportunas
en orden al aseguramiento del objeto del proceso. El Tribunal Arbitral podra exigir
a cualquiera de las partes que otorgue garantias apropiadas. Para la ejecucion de las
medidas, el Tribunal Arbitral puede auxiliarse con la Sala Cuarta, de Negocios
Generales, de la Corte Suprema de Justicia, sin necesidad de reparto, el cual debera
practicar estas medidas en un término de diez dias habiles.

Articulo 374. Laudo arbitral tributario. El Tribunal Arbitral dictara el laudo en el
plazo maximo de dos meses, contado a partir de los alegatos de conclusion, salvo
que las partes o el reglamento aplicable establecieran un plazo distinto.

El plazo podra ser prorrogado en la forma que convengan las partes o determine el
reglamento aplicable.

Los laudos constaran por escrito y seran firmados por todos los componentes del
Tribunal Arbitral.

Cuando exista mas de un arbitro, se estara al pronunciamiento de la mayorfa. Si no
hubiera acuerdo mayoritario, el laudo sera dictado por el arbitro presidente.

El arbitro que no esté conforme con el voto de la mayoria expresara en el laudo su
voluntad discrepante.

Todos los laudos deberan ser motivados. El laudo contendrd, como minimo, la
identificacion de las partes, de los arbitros y de la controversia; el reconocimiento y
alcance de la competencia del Tribunal Arbitral; el lugar y demas circunstancias del
arbitraje y una relacion sistematizada de las pruebas practicadas, las alegaciones de
las partes, su fundamento legal y la decision o fallo adoptado por el Tribunal.

Los arbitros decidiran en el laudo sobre las costas del arbitraje, que incluiran todos
los gastos en que se ha incurrido y su imputacion a las partes en la forma que
consideren conveniente, si el acuerdo de las partes o el reglamento aplicable no lo
previenen de forma diferente.

En cualquier momento del procedimiento arbitral, las partes podran llegar a una
transaccion sobre la controversia, con lo cual pondran fin al litigio. La transaccion
podra adoptar la forma y tener la eficacia del laudo, si las partes lo solicitan.

Articulo 375. Impugnacién, reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral. Contra
el laudo arbitral solo podra interponerse el recurso de anulacién por los motivos

siguientes:
1. Cuando la parte que interpone el recurso pruebe:
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a. Que el convenio arbitral estaba viciado por alguna de las causas de nulidad
establecidas en este Codigo.

b. Que la constitucién del Tribunal Arbitral, el desarrollo del procedimiento arbitral
o la emisién del laudo no se ha ajustado al acuerdo procedimental celebrado entre
las partes o de conformidad con lo establecido en este Cédigo, o no haya sido una
de las partes notificada en debida forma de la iniciacion del arbitraje o de cualquier
tramite del procedimiento.

c. Que el laudo se refiere a una controversia no contenida en el proceso arbitral, o
que contiene decisiones que exceden de su ambito o alcance.

d. La anulacion afectara unicamente a las cuestiones a que se refieren los parrafos
anteriores que se puedan separar de las demas contenidas en el laudo.

2. Que el tribunal compruebe que el objeto de la controversia no es arbitrable
conforme a la ley tributaria panamefia, o que el laudo es contrario al orden publico
panameno.

El recurso de anulacion se sustanciara ante la Sala Cuarta, de Negocios Generales,
de la Corte Suprema de Justicia.

El recurso se interpondra mediante escrito dentro del plazo de quince dias habiles,
contado a partir de la notificaciéon del laudo o de la fecha de que se entienden
estimadas o desestimadas las aclaraciones o rectificaciones del laudo.

El recurso y su impugnacién, en todo caso, seran presentados al Tribunal Arbitral
por abogados en ejercicio. En el escrito de interposicion del recurso se razonara
sobre los motivos la de impugnacién, proponiendo la prueba pertinente y
acompafiando documentos justificativos del convenio arbitral y del laudo dictado
debidamente notificado, conforme a este Codigo.

El Tribunal Arbitral competente dara traslado del escrito del recurso a las demas
partes en el proceso, las cuales podran impugnarlo dentro de un plazo de quince
dias habiles.

Las pruebas se practicaran, si a ello hubiera lugar, en el plazo de quince dfas habiles.
El Tribunal Arbitral enviara el escrito y copia autenticada del expediente a la Sala
Cuarta, de Negocios Generales, de la Corte Suprema de Justicia, que dictara
sentencia en el plazo de quince dias habiles, contado a partir del dltimo tramite
sefialado, la cual no es susceptible de recurso alguno.

Simultaneamente a la interposicién y sustanciacion del recurso de anulacion, las
partes podran dirigirse a la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Justicia, que entiende
de dicha causa en solicitud de medidas cautelares para el aseguramiento del objeto
del procedimiento, las cuales se concederan por esta Sala, con arreglo en lo
dispuesto a este respecto en el Codigo Judicial.

El laudo arbitral firme sera objeto de ejecucion por el magistrado sustanciador de
la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia,
correspondiente al lugar donde ha sido dictado, por el procedimiento establecido
para sentencias judiciales firmes.

Al escrito solicitando la ejecucion, se adjuntara copia auténtica del convenio del
laudo.

El magistrado sustanciador de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo,
de la Corte Suprema de Justicia dara traslado a la otra parte de este escrito con sus
copias, en el plazo de quince dias habiles, quien podra oponerse a la ejecucion
solicitada, alegando tnicamente la pendencia del recurso de anulacién. En su caso,
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aportando el escrito de interposicion o la existencia de una sentencia de anulacion,
con copia auténtica de dicha sentencia.

Fuera de esos supuestos, el magistrado sustanciador de la Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia decretara la ejecucion.
Ningun auto del magistrado sustanciador de la Sala Tercera en esta fase sera objeto
de recurso.

Si el laudo dictado en territorio panamefo tuviera la consideracion de internacional,
de conformidad con este Codigo, y las partes hubieran renunciado, por si o a través
del reglamento aplicable, a la interposicion del recurso de anulacion sera necesario
para su ejecucion la obtencién de exequatur por la Sala Cuarta, de Negocios
Generales, de la Corte Suprema de Justicia, en la forma prevista para los laudos

extranjeros.

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES QUE SE ESTIMAN INFRINGIDAS Y EL
CONCEPTO DE LA INFRACCION

8. El proponente de las presentes acciones constitucionales arguye que las normas mencionadas,
en el acapite anterior, contravienen los articulos 163 (numeral 1), 165 (numeral 1, literal C),
184 (numeral 5), 200 (numeral 4), 206 (numeral 2), 220 (numeral 1), 276 de la Constitucion
Politica.

9. Desarrolla como concepto de la infraccion al numeral 1 del articulo 163 de 1la Constitucion
Politica que “A/ haber aprobado mediante Ley las normas impugnadas que incurren en las explicadas
violaciones, la Asamblea Nacional expidid leyes que contrarian el espiritn y la letra de la Constitucion Politica,
infringiendo, consecuentemente, el articulo 163, numeral 1, de la Constitucion Politica.”.

10. Se estima infringido el literal C del numeral 1 del articulo 165 de la Constitucién Politica
puesto que este precepto constitucional establece, como mandato imperativo y futuro, no
opcional, que las leyes organicas seran propuestas por la Corte Suprema de Justicia, el Procurador
General de la Nacién y el Procurador de la Administracién. No obstante, explica que no se cumple
con este mandato constitucional, pues las normas impugnadas no fueron propuestas por ninguna
de las Autoridades a las que faculta la Carta Magna para ello, a pesar de que modifican parcialmente
leyes organicas; el numeral 1 del articulo 97 del Cédigo Judicial, pues permiten la exclusiéon del
conocimiento de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de cierto tipo de casos
administrativos contra resoluciones de la Administraciéon Tributaria que se acusen de ilegalidad,
procesos que segin el Codigo Judicial eran de conocimiento de la Sala Tercera. Ademas, modifica
el Codigo Fiscal porque los impugnados articulos 360 y 366 de la Ley No. 76 de 2019, permiten a
la Direccién General de Ingresos, cuando el caso este bajo su conocimiento, declinar su
competencia a favor de un Tribunal Arbitral, antes de agotarse la via gubernativa, posibilidad que
no esta contemplada en el procedimiento fiscal ordinario, regulado a partir del articulo 1180 del
Codigo Fiscal.

11. Explica que, se ha infringido el numeral 5 del articulo 184 de la Constitucién Politica
seflalando que mediante Sentencia de 11 de agosto de 2014 la Corte Suprema de Justicia interpretd
este precepto constitucional de modo que éste otorga poderes exclusivos al Presidente, con
participacion del Ministro de Economia y Finanzas, para vigilar la recaudacién y administracion
de las rentas nacionales; lo cual, explica, incluye un papel cercano con la Direccién General de
Ingresos del Ministerio de Economia y Finanzas, en el trabajo de recaudacién de los tributos
nacionales. Sin embargo, considera que el sistema creado por las normas impugnadas hace caso
omiso a la interpretaciéon que ha hecho la Corte Suprema de Justicia del numeral 5 del articulo
184 de la Constitucion Politica, puesto que este juego de normas, por un lado, le da total libertad
al Director General de Ingresos para ciertas decisiones relacionadas con la renuncia a su
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jurisdiccion natural y, por otro lado, incluso traspasan al propio contribuyente la capacidad de
decidir.

12. Se expone como concepto de la infraccioén al numeral 4 del articulo 200 de 1a Constituciéon
Politica que, si bien esta norma constitucional encarna una situacion excepcional segun la cual
algunos asuntos litigiosos, donde el Estado es parte, podrian no ser decididos por la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y ser enviados al arbitraje, la materia tributaria de ninguna manera
esta amparada por estas excepciones.

13. Estima que, por regla general, los casos administrativos donde el Estado es parte se dirimen
en la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y para salirse de ese esquema, hay que conseguir
el dificil punto de vista favorable y simultaineo del Consejo de Gabinete, el Presidente de la
Republica y el Procurador General de la Nacion. Aunado a lo anterior, sefiala que, de conseguirse
dicho concepto favorable, ello sélo se ejecuta por el propio Presidente y sélo serfa una via
reservada para casos muy especiales y cuando la materia objeto de litigio sea dispositiva; es decir,
que pueda ser objeto de arbitraje. Ademas, sostiene que el segundo inciso del numeral 4 del
articulo 200 de la Constitucioén Politica regula un supuesto especial donde el marco constitucional
s{ permite que un conflicto donde sea parte el Estado, vaya directo a arbitraje sin necesidad de la
autorizacion del Gabinete, del Presidente y del Procurador, pero ello serfa exclusivamente
reservado a las situaciones contractuales; es decir, cuando la fuente de las obligaciones de las
partes es un contrato.

14. Otra norma constitucional que se estima infringida es el numeral 2 del articulo 206 de la
Constitucion Politica, pues a juicio del accionante constitucional las normas impugnadas
generan un mecanismo que excluye del conocimiento de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia asuntos tributarios que son tipicamente de la competencia de la jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa; considera que se desprotege la administracién, porque se establece un
procedimiento arbitral en el cual se excluye la participaciéon del Abogado de la Administracion
que es el Procurador de la Administracion y quien ha tenido un rol en estos procesos desde 1943.
Ademas, se minimiza el pale de la Sala Tercera porque queda reducida a ser un simple tribunal de
ejecucion, pero no toma decisiones de fondo, cuando la Constitucion establece todo lo contrario.
15. En cuanto a la infraccién constitucional al numeral 1 del articulo 220 de la Constitucion
Politica, el activador constitucional explica que, al ser un asunto de natural interés del Estado, al
Procurador de la Administracién se le debié reconocer un papel fundamental. No obstante, en
evidente violaciéon constitucional, las normas impugnadas no le atribuyen ningun papel en el
Arbitraje Tributario al Procurador de la Administracion en particular, ni al Ministerio Pablico en
general.

16. Por ultimo, manifiesta que el articulo 276 de la Constitucién Politica ha sido infringido por
las normas impugnadas. Agrega que, cuando los contribuyentes se encuentran obligados a cumplir
con una deuda tributaria, aun cuando puedan haber interpuesto una accién de ilegalidad de Plena
Jurisdiccion ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, nada detiene a la Direccion General
de Ingresos a que adelante gestiones de cobro que pueden llegar incluso al ejercicio de la
Jurisdiccién Coactiva. Indica que ello es asi, porque la Ley y la jurisprudencia constante de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia han dicho que en los casos de impuestos nacionales no es
viable la suspension del acto administrativo mientras se decide el fondo del caso.

17. A pesar de lo anterior, manifiesta que, con el sistema arbitral establecido en las normas
impugnadas, la realidad va a cambiar para los casos que vayan a arbitraje, con montos supetiores
a B/.100,000.00 y la clave del problema se encuentra en lo dispuesto en el articulo 366 de la Ley
76 de 2019, pues considera que el efecto de esta norma es que, desde que se activa la via de
Arbitraje, la Direccién General de Ingresos pierde total autoridad y competencia sobre el caso, el
cual se mantiene en estatus de L##s pendentia, por tanto no se puede considerar la deuda firme, no
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se puede detener el “Paz y Salvo” producto de la deuda, no pueden hacerse gestiones de cobro y
tendra que eliminar esos ingresos de sus estimaciones de “recuperacion de morosidad”,
provocando consecuentemente una reduccion en el presupuesto de ingresos.

OPINION DE LA PROCURADORIA
18. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2563 del Cédigo Judicial, una vez admitidas las
demandas de inconstitucionalidad que se nos proponen fueron remitidas de forma separada a la
Procuradurfa de la Administracion y a la Procuradurfa de la Nacion, por lo que realizaremos un
recuento de lo dicho por ambas autoridades de forma separada.
19. Asi tenemos que correspondi6 a la Procuraduria de la Administraciéon emitir concepto respecto
a las Demandas de Inconstitucionalidad bajo las Entradas No. 362-19 y No. 1301-19 mediante
Vista No. 1304 de 22 de noviembre de 2019 (1js.216-238) y Vista No. 1030 de 13 de octubre de
2020 (fjs.431-447), respectivamente, en las que consideré que deben ser declarados
inconstitucionales los articulos 357, 360, 361, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373,
374 y 375 de la Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019 mediante la cual se aprueba el Codigo de
Procedimiento Tributario de la Republica de Panama, por considerar que dichas normas
contradicen lo establecido en la Constitucion Politica en cuanto a la competencia que se le otorga
a la jurisdiccion Contencioso-Administrativa ya que se configura un nuevo sistema arbitral de corte
privado en el cual se excluye a la Sala Tercera del conocimiento de procesos contencioso-
administrativos tributatios por cuantias mayores a cien mil balboas (B/.100,000.00), eliminando
de paso el papel del Procurador de la Administracion.
20. Ademas, explica que los articulos impugnados contradicen funciones atribuidas al Consejo de
Gabinete, que la materia tributaria no puede ser objeto de arbitraje pues es un principio de ese
tipo de procesos que los mismos recaigan sobre materias dispositivas. Ademas, indica que por
mandato constitucional (numeral 5 del articulo 184 de la Constituciéon Politica) es potestad del
Presidente de la Republica junto con el Ministro del ramo, vigilar la recaudacion de impuestos.
21. Aunado a lo anterior, manifiesta que las normas impugnadas estarfan derogando ingresos sin
que al mismo tiempo se establezcan rentas sustitutivas e infringen el literal C, del numeral 1 del
articulo 165 de la Constitucién Politica que establece quien puede proponer y modificar leyes
organicas.
22. Por su parte, a la Procuraduria General de la Nacion, le correspondié emitir concepto respecto
a las demandas de inconstitucionalidad identificadas con las entradas No. 861-19 y No. 1008-19,
en donde se demandaron los articulos 357 y 360 de la Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019
mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama.
23. El Procurador General de la Nacién, mediante la Vista No. 18 de 16 de octubre de 2019 (f;.
295-313) y Vista No. 14 de 14 de octubre de 2020 (fj. 359-374), consideré que las normas
impugnadas deben ser declaradas inconstitucionales.
24. Respecto al articulo 357 de la Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019 mediante la cual se aprueba
el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama, manifiesta que las dimensiones
de la figura del arbitraje como método de resolucion de conflictos, sus propios principios rectores
y particularidades judiciales no le hacen cabida para ingresar al mundo del derecho publico, cuyos
fines y objetivos requieren de los controles judiciales que la Constitucién exclusivamente le ha
permitido en aras de restituir la posible violacion de derechos materiales mediante los actos
emanados de la administracion. Ademas, estima que la norma impugnada es incompatible con lo
dispuesto en el numeral 1 del articulo 163 de la Constituciéon Politica.
25. En cuanto al articulo 360 de 1a Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019 mediante la cual se aprueba
el Codigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama, manifiesta que vulnera los
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articulos 206 (numeral 2), 220 (numeral 1), 200 (numeral 4) y 163 (numeral 1) de la Constitucién
Politica.

26. Explica que la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, por mandato constitucional, es el
foro natural, para que luego de agotada la via gubernativa, decida anular un acto administrativo o
restablecer un derecho, cuando se trata de actos administrativos tributarios emanados de la
Direccion General de Ingresos.

27. Considera que el Estado, como ente de Derecho Publico, no puede someter ningin derecho
emergente de una cuestién controversial en materia tributaria al arbitraje, porque esta materia se
trata fundamentalmente del poder impositivo tributario del Estado. En consecuencia, no puede
éste transigir como un interés particular lo que atafie en esencia al Estado y a su supervivencia
economica.

28. Abona que, la recoleccion de tributos es de interés publico, debido a que es potestad del Estado
y solo el Estado puede determinar la cuantia y los motivos por los que un contribuyente tiene que
tributar. Por ello, el Estado se resiste respecto a otorgar a un particular la competencia de resolver
las controversias que atafie a la Honorable Corte Suprema de Justicia.

FASE DE ALEGATOS.
29. Segtin lo dispuesto en el articulo 2564 del Codigo Judicial, una vez devueltos los expedientes
por la Procuraduria de General de la Nacion y la Procuraduria General de la Administracién, se
f1j6 en lista los negocios por el término de 10 dias, contados a partir de la tltima publicacién del
edicto correspondiente en un diario de circulaciéon nacional, para que todos los interesados
presentaran argumentos por escrito.
30. Dentro del término de Ley, el licenciado Publio Cortés C., para la Entrada No. 362-19,
presenté sus alegatos (fjs. 245-253) y expuso los mismos argumentos con los cuales motivo el
libelo de demanda constitucional, pero de forma sintetizada.
31. En la accién de inconstitucionalidad bajo la Entrada No.1008-19, la firma forense Rivera,
Bolivar y Castafiedas y el licenciado Carlos Klaus Bieberach Schriebl presentaron alegatos en
contra.
32. En el escrito de alegatos, interpuesto por la firma forense Rivera, Bolivar y Castafiedas se
explica que en la demanda constitucional se incurre en una interpretacion errénea del contenido
del articulo 360 de la Ley No. 76 de 2019, pues a su juicio, la norma no incluye una exclusion
literal de las atribuciones que tiene la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo y Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, ya que sélo se limita a establecer la facultad de la administracion
tributaria y de los contribuyentes de someter sus controversias bajo la figura del arbitraje tributario
que instaura la Ley No. 76 de 2019.
33. Indica que, no puede interpretarse como una limitaciéon de las facultades consagradas por la
Constitucion y la Ley a la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, toda vez que el propio
articulo tnicamente sienta las bases de la institucion del arbitraje tributario y queda a la entera
voluntad del contribuyente someter su disconformidad respecto a la actuacién de la
administracion tributaria al control de legalidad que ejerce la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia o, por el contrario, reservarse este derecho, tal y como ocurre en la actualidad.
34. Sefiala que, la norma impugnada forma parte de un conjunto de normas denominadas Codigo
de Procedimiento Tributario, las cuales introducen figuras juridicas novedosas dirigidas a
modernizar la administracion tributaria, a fin de mejorar la eficiencia en la recaudacién y reducir
la enorme brecha existente entre las partes que intervienen en la relacién tributaria existente entre
contribuyentes y la administracion.
35. Por su parte, el licenciado Carlos Klaus, en su escrito de alegatos de oposicion (fs.388-397),
indic6 que el articulo 206 de la Constitucion Politica sefiala a quién atribuye la jurisdiccion
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contencioso-administrativa, pero no sefiala una obligacién del Estado y los contribuyentes a
dirimir sus conflictos en materia tributaria exclusivamente en la jurisdiccién contencioso-
administrativa de la Corte Suprema de Justicia y explica que ello es as{ porque soélo se atribuyen
funciones sin indicar que son de manera privativa.

36. En cuanto al articulo 220 de la Constituciéon Politica, explica que la norma no prohibe al
Procurador de la Administracion ni al Ministerio Publico participar del proceso, pues el Codigo
de Procedimiento Tributario ni siquiera designa quién sera el apoderado legal, lo cual considera
un vacfo de la Ley que debe ser objeto de reglamentacion, sin perjuicio de que el Ministerio
Publico participe del proceso sin necesidad de reglamentacion adicional en funcién de las normas
que cita el activador constitucional.

37. Ademas, afirma que el arbitraje tributario no violenta las funciones conferida al Consejo de
Gabinete ni interfiere en la vigilancia de la recaudaciéon ni la administracion de las rentas
nacionales.

38. En cuanto a las Entradas No. 861-19 y No. 1301-19 no se presentaron alegatos de conclusion.

COMPETENCIA DEL PLENO
39. La competencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, para conocer y resolver de las
Acciones de inconstitucionalidad, encuentra sustento en lo dispuesto en el articulo 206 de la
Constitucion Politica, en concordancia con el articulo 2559 del Codigo Judicial, que permite a
cualquier persona, por medio de apoderado legal, impugnar ante este maximo Tribunal
Constitucional, las Leyes, Decretos de Gabinete, Decretos Leyes, Decretos, Acuerdos,
Resoluciones y demas Actos provenientes de una Autoridad que considere inconstitucionales y
pedir, por tanto, su extincion del catalogo normativo nacional, mediante la correspondiente
declaracion.
40. Corresponde a esta Corporacion de Justicia pronunciarse sobre el fondo de este negocio
constitucional, procurando encaminar el desarrollo del analisis a una confrontacion extensiva de
la norma acusada, con todos los preceptos constitucionales que puedan haberse infringido,
atendiendo al Principio de Universalidad constitucional, que rige en materia de justicia
constitucional adjetiva, establecido en el articulo 2566 del Cdédigo Judicial, que es del tenor
siguiente:
“Articulo 2566. En estos asuntos la Corte no se limitard a estudiar la disposicion
tachada de inconstitucional unicamente a la luz de los textos citados en la demanda,
sino que debe examinarla, confrontandola con todos los preceptos de la
Constitucion que estime pertinentes.”

CONSIDERACIONES DEL PLENO
41. Habiendo verificado la competencia y luego de expuestos los argumentos del Activador
Constitucional, la opinién del Procurador General de la Administracién, de la Procuraduria
General de la Nacién y los alegatos de oposicion, el Pleno pasa a considerar la pretension que se
formula en la Demanda.
42. Pero, antes resulta atil contextualizar el marco legal-génesis del reproche constitucional; es

decir la Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019.

Motivacion de Ia Ley No 76 de 14 de febrero de 2019 “Que aprueba el Cédigo de
Procedimiento Tributario de Ia Reptiblica de Panama”.
43. En sesion ordinaria de la Comisiéon de Economia y Finanzas de la Asamblea Nacional de
Diputados correspondiente al dia 12 de octubre de 2018 (Acta No. 8), se inicia el primer debate
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del Proyecto de Ley No. 692 “Que aprueba el Codigo de Procedimiento Tributario de la
Republica de Panama”.

44. Consta en actas que, para dar inicio a la discusion, el Secretario de la Comisién explicd de
forma breve los motivos del Proyecto de Ley, asi:

Exposicion de motivos
La presente iniciativa tiene como génesis la actualizacion del valor del impuesto sobre la renta que
deben pagar las personas naturales en la Repriblica de Panama, la siltima revision fiscal al articulo
700, se efectiio mediante la Ley 8 de 2010, en base a este hecho podemos seqialar que han pasado

mds de ocho arios que no se ajusta la norma en esa materia.
Consideramos que debemos debatir esta iniciativa porque requerimos que se dinamice la economia
) para tal fin awmentando la_excepcion del pago del impuesto sobre la_renta de las personas
naturales, hasta un monto de dieciocho il balboas annales, que equivalen a mil quinientos balboas

mensuales de salario, cumplimos con dos premisas actualizar el régimen impositivo a la realidad
social actual y permite un mayor poder adquisitivo a los beneficiarios de esta iniciativa.

En esta angusta camara hemos aprobado exoneraciones fiscales en materia de impuesto sobre la
renta a trasnacionales, a actividades comerciales y a sectores econdmicos que desarrollan actividades
de Zonas francas, donde el Estado ha asumido ese sacrificio fiscal en aras de inversiones y generacion
de fuentes de empleos.

E! Estado panameiio no debe ser afectado, con esta propuesta debido a que un pais en crecimiento
en los diltimos arios, se podrd permitir un sacrificio fiscal, debido a que la excepcion fiscal que
proponemos es acorde a la realidad econdmica de nuestro pais y las personas naturales que sean
beneficiadas con ese dinero adicional podrdn utilizarlo en la adguisicion de bienes que dinamizardin
la_economia nacional.

Sin desconocer la obligacidn constitucional de la renta sustitutiva proponemos que este anteproyecto
de Ley, entre a regir en el siguiente periodo fiscal al de su promulgacion, con el fin de que no se vea
afectado el Presupuesto General del Estado corriente al momento de la promulgacion de la ey y
dando ese tiempo prudencial el Estado a través del Ministerio de Economia y Finanzas, que
busque las rentas sustitutivas.

Fin de la lectura de la exposicion de motivos, senor Presidente. (Subraya el Pleno).

45. Ademas de la breve resefia sobre el Proyecto de Ley que se propuso someter a discusion, el
Secretario de la Comision, explicé que el mismo, fue presentado por la Diputada Comisionada
Athenas Athanasiadis, respaldado y apoyado por varios Diputados. También manifiesta que
“Bdsicamente es un Anteproyecto de Ley que quiere ampliar el margen que existe actualmente, que es de 800
balboas mensuales, para que las personas o exonerar a las personas de pago de impuesto sobre la renta, de §00
balboas anmentarlo a 1500 balboas.”.
46. Luego del prohijamiento del Anteproyecto de Ley, se da inicio al primer debate y procede el
Secretario de la Comisién a dar lectura de la exposicién de motivos completa que, a la letra,
plantea lo siguiente:
Exposicion de Motivos

En la Repiiblica de Panama el marco normativo que regula el sistema tributario y fiscal estd

compuesto por leyes, decretos y normas emitidas a lo largo de la vida Republicana asi: Normas de

nivel Internacional (Convenios Internacionales en materia tributaria), Constitucion Politica de la

Repriblica de Panama, Cddigo Fiscal, que incluye las leyes que regulan cada tributo, la 1.ey del

Presupuesto General del Estado y los reglamentos que desarrollan las leyes tributarias.

A pesar del cumplimiento del blogne de la constitucionalidad y de la estricta legalidad en esta

materia, el Codigo Fiscal actual no contempla normas garantistas, para la proteccion de derechos y
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10.

garantias fundamentales otorgadas por la Constitucion Politica de Panamad, en cuanto a la relacion
Juridica tributaria de la administracion tributaria con los contribuyentes, la legislacion en materia
procedimental tributaria es difusa y se requiere adecuar un sistema de principios y garantias procesales
en un mismo texto.

Por tal razon, el Codigo de Procedimiento Tributario en Panama, viene a regular por primera veg
$6lo la relacion fisco contribuyente por ragon de la aplicacion de los tributos, y tal como se indica en
el artienlo 1180 del Cddigo Fiscal, a los de asuntos de cardcter fiscal (no tributarios) se les seguira
aplicando el Procedimiento Fiscal Ordinario del Cddigo Fiscal, es decir que nuestro Codigo Fiscal,
Seguird vigente, y se complementard con esta propuesta legislativa.

En este sentido el Tribunal Administrativo Tributario, presentd formalmente al Ministerio de
Economia y Finangas (MEF) su propuesta de Cédigo de Procedimiento Tributario, que es el
producto de una consultoria realizada con el auspicio del Banco Interamericano de Desarrollo y se
Sfundamenta en el Modelo de Cddigo Tributario del Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias; el derecho comparado y las diversas normas nacionales vigentes.

Cabe acotar gue dicha propuesta, fue revisada y complementada, durante la fase de validacion, por
delegados de la Direccion General de Ingresos y representantes de diversos gremios vinculados al
derecho tributario nacional.

En este Proyecto se establecen por primera veg los signientes aspectos:

Conceptos acerca de lo gue debemos entender por los Tributos nacionales, y cada uno de sus elementos
como el hecho generador y la base imponible lo que permite una mejor comprension de la materia,
ademds establece por primera vez una clara clasificacion de los tipos de tributos en Panama (Definido
por fallos de la Corte).

Los principios generales de derecho aplicables a este campo especializado dentro del derecho
administrativo y las finanzgas priblicas.

Reglas claras sobre el orden de aplicacion de las normas en el dmbito tributario desde las principales
hasta las supletorias.

Los tipos de contribuyentes que como sujetos pasivos estin obligados frente al fisco y se fijan las reglas
generales gue definen el domicilio fiscal en Panama.

E7 concepto de determinacion tributaria y los tipos o modalidades que aplican en nuestro pais y
permiten con mayor claridad comprender los métodos que establecen el monto de impuesto a pagar
por los contribuyentes.

Los medios de extincion de la obligacion tributaria o inexistencia de la deuda tributaria y sus reglas
generales a seguir.

En cumplimiento con los estindares internacionales con la prescripcion de oficio de los tributos,
contribuyendo de esta manera con la seguridad juridica de los contribuyentes nacionales y extranjeros,
ademas de que, por primera vez, se pueda depurar la cuenta corriente de la DGI y establecer las
verdaderas cifras de débitos fiscales, ademas de eliminar la actnacion desgastante de realizar alcances
sobre cifras que luego deben ser declaradas prescritas.

Las reglas claras y garantistas de las actnaciones que pueden considerarse interruptoras de los
términos de prescripcion de impuestos.

Se modernizan los medios de notificacion personal de los contribuyentes garantizando la
transparencia en_favor de los contribuyentes y a su vez, le permite a la Administracion Tributaria
ser mids efectiva para legar a todos los contribuyentes.

E/ ordenamiento juridico tributario panamenio con claridad en relacion al principio de la carga de la
prueba dejando claro que con base al principio de presuncion de legalidad de todos los actos
administrativos la carga de la prueba es del contribuyente, pero que, cnando el acto a expedir busca
establecer la actuacion dolosa del contribuyente se impone el principio de presuncion de inocencia.
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11. Se establecen las bases para definir los procesos que son competencia de la administracion tributaria
Y cudles seran competencia del Ministerio Piiblico frente a los Ilicitos tributarios de aprobarse la
defraudacion fiscal como delito.

12. Los conceptos de defraudacion fiscal, elusion fiscal y el de infracciones o contravenciones tributarias.
13. Se establece con claridad las reglas sobre la imposicion de las normas frente a las aplicaciones
electronicas que, si bien modernizan el sistema, no pueden apartarse del sistema juridico vigente.

14. Se reconoce por primera veg la vinculacion juridica de las opiniones a las consultas particulares
realizadas a la Direccion General de Ingresos, lo que contribuye con la seguridad juridica de los
contribuyentes nacionales o extrangeros.

15. Se establecen las reglas generales por las formas de asistencia administrativa mutua o reciproca en
materia fiscal internacional.

16. En atencion al principio de ignaldad entre las partes (fisco-contribuyentes) se reconoce la posibilidad
por circunstancias muy especiales la devolucion de impuestos con interés con el propdsito de acelerar
el derecho de devolucion de los contribuyentes y de alguna manera contribuir con la dinamizgacion de
la economia nacional. De jgual forma que se pueda realizar la compensacion de cuentas pendientes
de proveedores del Estado y asi extinguir la obligacion tributaria con la Administracion Tributaria,
YV la posibilidad de compensar todo tipo de crédito fiscal, que pueden colaborar en la actividad
econdmica nacional.

17. Las reglas de actnacion en la fiscalizacion estableciendo términos y pautas inexistentes al dia de hoy
Y que pueden permitir el cumplimiento del debido proceso en la fase inicial antes de iniciar un litigio.

18. Se mantienen las mismas facultades que la DGI de Panama siempre ha tenido, como la de cobro
coactivo, sancion, fiscalizacion, adoptar medidas cantelares preventivas, recandacion, ete.

19. Se incluye en la jurisdiccion administrativa tributaria, la figura de los Juzgados Tributarios
unipersonales de primera instancia, adscritos a la Direccion General de Ingresos, a los que
corvesponderd resolver los recursos de reconsideracion contra las resoluciones administrativas, con el
fin solventar la gran demanda de resolucion de recursos presentados ante la DGI.

20. Se crea Ia Defensoria del Contribuyente, adscrita al Ministerio de Economia
y Finanzas, que debe garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias
procesales de los obligados tributarios en las actuaciones que se realicen o
que se gestionen ante la Direccion General de Ingresos y el Tribunal
Administrativo Tributario. Finalmente, con la creacion de los jueces
tributarios adscritos a Ia Direccion General de Ingresos se debe dinamizar y
acabar con la mora de expedientes en recursos de reconsideracion sin resolver.
Ademas de otorgar mads competencia al Tribunal Tributario por los asuntos
sin revolver en Ia DGI. La creacion del defensor del contribuyente y las nuevas
reglas ponen en un verdadero plano de igualdad Ia relacion fiscal
contribuyente.”

(Resalta el Pleno)

47. En el Acta No. 10 de la Comisién de Economia y Finanzas, correspondiente al 18 de octubre
de 2018, luego de concluida la lectura del Proyecto de Ley (Actas No. 8 y No. 9 de 12y 16 de
octubre de 2018, respectivamente), se le dio la palabra al licenciado Javier Mitre, representante
del Ministerio de Economia y Finanzas, quien manifesto lo siguiente:

Buenos dias, Presidente de la Comision de Economia y Finanzas, honorables diputados,

representantes de los gremios del sector privado, funcionarios, comparieros del Ministerio de Economia

Finanzas, piblico en general.

Nos corresponde en esta ocasion, hacer una presentacion de este Proyecto de 1.ey N° 692 “Que aprueba

e/ Cddigo de Procedimiento Tributario de la Repriblica de Panama”.
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Es importante seiialar, que esta propuesta tiene su inicio con una licitacion que lleva al Tribunal
Administrativo Tributario, para la participacion de diferentes sectores, a fin de aportar lo que debe
ser considerada la modernizacion de las relaciones fisco contribuyentes.

Esto ha sido solicitado por diferentes generaciones, considerando que no es la primera vez, que llega
esta propuesta a la Asamblea Nacional. En 1996, se presentd una iniciativa, que planteaba una
codificacion tributaria, signiendo los mismos pardmetros que nos da el modelo de codificacion, elaborado
por el organismo internacional, conocido como el Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias, considerando un modelo de codificacion que recoge las buenas pricticas de la relacion fisco
contribuyente.

... (interrupcion por parte del Presidente de la Comision).

Continnando con la exiposicion, vamos a tratar de que resuma las ventajas de las propuestas del Codigo
de Procedimiento Tributario. Como bien se ha seiialado, es un texto bastante extenso, hablamos de
367 articulos en un documento, que se divide en 8 titulos que esperamos en esta presentacion, condensar
los aspectos mids relevantes.

En primer lugar, se establece en esta propuesta, el reconocimiento de los derechos y garantias del
contribuyente, sin menoscabar, ni limitar las facultades de la Administracion Tributaria, para hacer
responsables en la recandacion. .. en ese sentido hay que manifestar, que se reconocen derechos como el
establecimiento del principio de seguridad juridica, que busca lo que es la prescripcion de las dendas
tributarias en tiempos ragonables, hoy dia, el Codigo Fiscal marca términos de hasta 15 asos para la
prescripcion de un impuesto, lo que no es visto como un aspecto que cumpla con la seguridad juridica,
ni e acerca a los estandares internacionales.

Por ejemplo, cuando se refiere al Codigo de Comercio, para entender por cuanto tiempo debo gnardar
la documentacion comercial, normalmente hablamos de un periodo de cinco asnos, pero cuando lo
compara con los términos de prescripcion de las obligaciones tributarias, hay una contradiccion, no se
compaginan. En ese sentido, este seria un avance en materia de reconocimiento de principio de seguridad
Juridica.

Por otro lado, se plantea también el reconocimiento de las devoluciones impuestos en el tienpo oportuno,
Pplanteandose la fijacion de intereses a favor del contribuyente, en el caso de que las devoluciones sean
tardias, de tal manera que haya un plano de ignaldad, de que asi mismo como se castiga o se sanciona
un contribuyente con intereses por pagar tardiamente, también el Estado reciba de alguna forma, nna
sancion por devolver tardiamente, lo gue conllevaria a que las devoluciones se hagan dentro del tiempo.
Esto obviamente, también contempla la destinacion de una partida presupuestaria especial, para lo
misnIo.

Otro aspecto que podemos considerar relevante es, que se establece la vinculacion juridica de la opinion
de los directores de ingresos. Ocurre que, en la actualidad, al no reconocerse esa vinculacion juridica,
usted va a una consulta con el director de Ingresos, este le da una opinion, si cierta actividad genera o
1o impuesto, pero manana o pasado, cambiamos de director y este tiene otra opinion y usted queda en
un ambiente de indefension, porque ya no tiene validez esa opinion.

Se enmarca ese derecho a la seguridad de contemplar vinculacion juridica de las opiniones y se reconocen
también los eximentes de multas.

Hoy dia, por ejemplo, si el incumplimiento de una obligacion formal, es a consecuencia del propio
Estado. .. porgue digamos que el sistema fallo y la declaracion de renta no entrd a tiempo, el sistema
te genera una multa y no hay una norma a la cual se pueda recurrir, para establecer que esa multa
debe liberarse, porque no fue culpa del contribuyente. Entonces, el Codigo plantea eximentes de multas,
para reconocer esas situaciones.

Asi sucesivamente, podenos encontrar mds de 60 aspectos relacionados con los derechos al contribuyente
Y que son los estandares que siguen los modelos de Codigos de Tributarios, que se han basado en
buenas practicas.
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Es importante también seiialar, que se traen aspectos muy innovadores, que buscan de alguna manera
descongestionar el aspecto relacionado con la interposicion de los recursos, ante los conflictos de la
Adpinistracion Tributaria, que hoy dia acumulan mora de expedientes, creando una nueva estructura
Jurisdiccional.

Hablando ahora de jueces administrativos tributarios, que deberia entrar a resolver todo lo relacionado
a esa acumulacion excesiva de expedientes sin resolver, esto también puede ir de Ia mano
con Ia discusion de temas que Illeven a otros métodos alternativos de solucion
a conflictos, como pudiera ser el método del arbitraje tributario, dentro de lo
que pudiera ser debate, se plantea la creacion de un defensor del contribuyente,
el cual deberia velar porque se respeten los derechos y garantias de los mismos,
frente a las actuaciones que pudiera en un momento dado ser objeto de abusos
o arbitrariedades.

En definitiva, la propuesta lo que recoge, es estandarizar la relacion fisco contribuyente, basdndonos
en el principio de ignaldad y de seguridad juridica, sin menoscabar la facultad o las potestades de la
Adpinistracion Tributaria, ni del personal, a fin de que haya un equilibrio entre lo que corresponde
a la responsabilidad de recandacion y a los derechos de los contribuyentes.

Esto fue de manera general, lo que plantea esta propuesta. Como habia indicado inicialmente, es la
segunda vez que llega a la Asamblea. Desde el aiio 1996, hasta la fecha, volvemos a entrar en
discusion, si debemos adoptar y avanzar como pais en materia tributaria con relacion a un codigo
moderno garantista, que ponga en un nivel o un plano de ignaldad la razin del fisco con los
contribuyentes y por mi parte, la presentacion de esta propuesta de Ley sobre un Codigo Tributario,
que regula solo el aspecto procedimental.

(Resalta y subraya el Pleno).

48. Hasta este punto de la discusion del borrador original del Proyecto de Ley que introduce a la
vida juridica el Cédigo de Procedimiento Tributario, no se habia incluido la figura del Arbitraje
Tributario, que hoy es objeto de debate constitucional.

De Ia incorporacion del Arbitraje Tributario en el Proyecto de Ley N° 692 “Que aprueba el
Codigo de Procedimiento Tributario de Ia Repiiblica de Panama”,
49. En el primer debate de la discusion del Proyecto de Ley N° 692 “Que aprueba el Codigo de
Procedimiento Tributario de la Repriblica de Panama”, que consta en el Acta No. 10 de la Comision de
Economia y Finanzas, del dia 18 de octubre de 2018, se le concedi6 la palabra al licenciado Camilo
Valdés, en representacion del Consejo de Servicios Internacionales de Panama (COSIP), quien
manifest6 lo siguiente:
Buenos dias, Presidente, honorables diputados, amigos del Ministerio de Economia y Finanzas, que
estan aqui presentes y pitblico que estd participando de esta sesion de la Comision de Economia y
Finanzas.
Efectivamente, el Codigo Tributario o de Procedimiento Tributario, sera un gran avance de muchos
anos que gestionamos en el dmbito tributario. Hemos estado pendiente de este tema y en principio
apoyamos para que este Proyecto de 1.ey, sea Ley de la Repriblica, una vez pase las tres etapas
constitucionales, para que eso de.
Semanas anteriores, hemos levado algunas reuniones de trabajo con el colega y amigo, Javier Mitre y
demas funcionarios del Ministerio de Economia y Finanzas, para mejorar algunos textos o redacciones
de varios articulos del Codigo, el cual fue entregado a la Asamblea para su deliberacion y queremos
ver si podemos presentar un aspecto adicional para tomar en consideracion y
que forme parte del mismo, como lo menciond, Javier Mitre.
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Es el tema de Ia posibilidad dentro del Cédigo, de tener un régimen para dirigir
conflictos, a través de medios alternativos como el arbitraje, que se da en muchos
paises y que, con gran éxito, hace un equilibrio en la relacion entre el contribuyente y el Estado. En
paises como Portugal, Francia, Estados Unidos, Suecia, el arbitraje tributario es un éxito,
porque dirige un conflicto tributario en derecho a tener un laudo arbitral, en un
periodo no mayor de seis meses.

Y todos sabemos perfectamente, que aqui desde que usted inicia una peticion,
hasta que se Ia niegan, recurre, apela y le toma 5 afios y medio y eso realmente
no es funcional, sobre todo si queremos vender a Panama como un lugar apto
para hacer negocios y tener una Administracion Tributaria lenta, al momento
de administrar justicia, no va de la mano con la imagen que queremos dar.
Vamos a estar presentando esas consideraciones, para que sean tomadas en cuenta, en esta Comision.
Muchas gracias, Presidente.

(Resalta el Pleno)

50. En el Acta No. 11 de la Comisiéon de Economia y Finanzas, correspondiente al dia 23 de
octubre de 2018 se procedi6 a dar lectura de los nuevos articulos sobre Arbitraje Tributario que
fueron propuestos, lo que concluyé con la aprobaciéon de los mismos, por parte de la Comision
de Economia y Finanzas y, asi, fueron incorporados al Proyecto de Ley No. 692 que aprueba del
Codigo de Procedimiento Tributario.

Evolucion del Arbitraje en Panama

51. La institucién del arbitraje ha tenido una re-evolucién en las dltimas décadas, si bien fue la
primera forma de decidir conflictos desde la época primitiva, pasando por la Grecia clasica, la
época republicana de Roma donde inicia la designacion de jueces ad hoc de manera oficial, la época
imperial romana, hasta llegar a la Edad Media donde hubo una fuerte influencia de los pueblos
germanicos y aparecen los primeros jueces asalariados.
52. Asi pues, Panama no se ha desentendido del crecimiento del Arbitraje y tiene datos dignos de
ser consignados en el presente Fallo. Sobre el particular, vale comentar que, a partir de la reforma
constitucional de 2004, se introduce o eleva a rango constitucional el Arbitraje como jurisdiccion,
consecuencia de la libertad contractual; ademas, se otorga facultad a los propios arbitros para
decidir sobre su propia competencia (principio kompetenz-kompetenz).
53. En este sentido, resulta util transcribir el texto del articulo 202 de la Constitucion Politica, a
saber:

Articulo 202. El Organo Judicial esta constituido por la Corte Suprema de Justicia,

los tribunales y los juzgados que la ley establezca. La administraciéon de justicia

también podra ser ejercida por la jurisdiccion arbitral conforme lo determine

la ley.

Los tribunales arbitrales podran conocer y decidir por si mismos acerca de su

propia competencia. (EL RESALTADO ES NUESTRO)
54. Ahora bien, los antecedentes para llegar a incorporar este texto constitucional, dan cuenta que
no fue tarea pacifica, jurisprudencialmente hablando.
55. En efecto, el primer cuerpo normativo especializado en Panama, sobre la materia de arbitraje,
si bien antes se regulaba en el Cédigo Judicial, lo fue el Decreto Ley No. 5 de 8 de julio de 1999
(Gaceta Oficial No. 23,837 del 10 de julio de 1999). Con este cuerpo normativo, nuestro pais
trasciende al plano internacional para tener referencia sobre esta figura, toda vez que se toman en
cuenta dos instrumentos como lo son el Convenio Interamericano sobre Arbitraje Internacional,
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suscrito en Panama el 30 de enero de 1975, y la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras suscritas en Nueva York el 10 de junio de 1958.

56. En aquella oportunidad, la elaboracién de este Decreto Ley utilizé como referencia el texto de
la Ley Modelo de Arbitraje de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, CNUDMI (con sus siglas en inglés UNCITRAL), cuyo texto era de 1985.
Igualmente, se us6 como referencia el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CCI).

57. Mediante Fallo de 13 de diciembre de 2001 se declaré inconstitucional, por el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, los parrafos primero y tercero del articulo 17 del Decreto Ley 5 de 1999,
por considerar que violaban el articulo 32 de la Constitucién Politica porque se limitaba la efectiva
Tutela Judicial que es un componente de la Garantia del Debido Proceso, ya que dichas normas
afectaban el acceso a la justicia, al otorgar, estas disposiciones reprochadas, facultad a los propios
arbitros a decidir sobre la excepcion de incompetencia, con lo cual el arbitraje “per se” se constituia
en un limite para acceder a los tribunales ordinarios de administracion de justicia.

58. De alli, justamente, surge la incorporacién de esta normativa a rango constitucional, tal cual se
ha resefiado (articulo 202 de la Constitucién Politica).

59. Posteriormente, mediante la Ley No. 131 de 31 de diciembre de 2013 “Que regula el Arbitraje
Comercial Nacional e Internacional en Panama” (Gaceta Oficial No. 27449-C del 8 de enero de 2014),
se actualiza legislativamente esta materia, que es el cuerpo legislativo que rige esta actividad
jurisdiccional, hasta este momento; la cual utilizé6 como fuente la Ley Modelo de CNUDMI,
actualizada a 2006. Ademas, se consultaron legislaciones sobre la materia de Pert de 2008, Francia
y Espafa de 2011 y de Costa Rica de 2011.

De Ia Arbitrabilidad.

60. A partir de la lectura del articulo 202 de la Constitucion Politica, al decir del arbitraje como
una jurisdicciéon distinta apta e idonea, para administrar justicia, corresponde concluir que los
arbitros cumplen una funcién sustancialmente idéntica a la de los jueces estatales, porque les
corresponde “decir o declarar el Derecho”; sus juzgamientos son vinculantes y definitivos con
relacion a la situacion de conflicto que deben decidir; con lo cual se genera un acto revestido de
autoridad, consecuencia del poder atribuido en la Constitucién Politica y la Ley a 6rganos
funcionalmente imparciales, que producen maxima certeza sobre el objeto del proceso.

61. En otras palabras, las decisiones que toman los arbitros estan abrigadas por el efecto de cosa
Juzgada, que permite, por imperio de la ley, su ejecucion; aunque deba ser asistido por el
“imperium” de los jueces o tribunales ordinarios, pero con respeto al principio de minima intervencion.
62. Ahora bien, esta “justicia privada”, que descansa en el principio de autonomia o principio de
libertad contractual, permite que los particulares pacten todo lo que no esté prohibido, pudiendo
establecer clausulas de compromiso mediante las cuales, voluntariamente, se abstraen del servicio
de administracién de justicia ordinario y/o estatal, para someterse a este modelo de justicia extra
institucional. Es, justamente, alli donde se debe rescatar el concepto de arbitrabilidad. Témese en
cuenta que la relacién o vinculo que permite materializar una clausula compromisoria de arbitraje
es de naturaleza contractual. Lo anterior es supremamente importante, porque las obligaciones
nacen de la Ley, de los Contratos, de los Cuasicontratos y de cualquier género de culpa negligencia
(articulo 974 del Cédigo Civil).

63. Mas adelante podremos cerrar la idea que hasta este punto se ha desarrollado. Mientras, lo
cierto es que la jurisdiccion arbitral es voluntaria y también limitada en dos sentidos. La primera
limitacion viene dada con relacion a las partes por el ordenamiento juridico, en cuanto la existencia
de restricciones del ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes; es decir, no todas las
personas pueden someter a la decision de arbitros todas las cuestiones que deseen. En tanto que,
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la segunda limitacién son las que se autoimponen las propias partes dirigidas a los arbitros, para
definirle su marco de accidn con respecto a quiénes les alcanza los efectos de la clausula arbitral y
para qué materias.

64. Luego, para determinar el alcance de la jurisdiccién arbitral hay que hacer un ejercicio de
razonamiento mixto bajo dos perspectivas, una objetiva y otra material, para analizar la validez de
la clausula arbitral y su alcance. En consecuencia, es necesario que se cumpla con varios
presupuestos, a saber: (a) validez en sentido material, porque las cuestiones sobre las que versa el
arbitraje deben referirse a derechos que podrian legalmente someterse a arbitraje (arbitrabilidad
objetiva); (b) validez en sentido personal, porque los contratantes deben tener capacidad juridica; (c)
obligatorio en sentido material, porque deben existir identidad entre las cuestiones que se someten o
proponen someterse a arbitraje con aquellas para las cuales se pacta el arbitraje (alcance objetivo);
(d) obligatorio en sentido personal, porque también debe existir identidad entre quienes sean o vayan a
ser partes en el arbitraje y quienes han sido partes del acuerdo arbitral (alcance subjetivo)'.

65. En sintesis, el concepto de arbitrabilidad guarda relaciéon con qué materias o cuestiones pueden
ser pactadas para que sean conocidas por un tribunal arbitral en vez de la justicia ordinaria
institucional o estatal y quiénes estan legalmente capacitados para acordarlo.

Del orden piiblico como limitacion de arbitrabilidad.
66. El orden publico es la institucién de la cual se vale el ordenamiento juridico para defender y
garantizar la vigencia y la preeminencia de los intereses colectivos o generales de la sociedad,
objetivo que se logra limitando la autonomia de la voluntad.?
67. Los asuntos regidos por normas de orden publico o de interés social son de aplicacion
inexcusable porque constituyen derechos, deberes u obligaciones sobre los cuales las personas no
pueden disponer libremente, en virtud a acuerdo de voluntades o vinculos contractuales, pues se
encuentran establecidos en la Ley de forma imperativa; es decir, su validez no puede sujetarse a
un acuerdo de voluntades, que es el principal elemento del Arbitraje.
68. Y es que, aun cuando en un acuerdo de voluntades se contrate prescindir de una norma de
orden publico, dicha supresién pactada no invalidaria la Ley imperativa, lo anulable seria la
pretendida disposicion de desechar el derecho, deber u obligaciéon que dispone la Ley.
69. Es asi como, el orden publico constituye una limitacién de arbitrabilidad. Tenemos, por
ejemplo, como asuntos de orden publico, el derecho al salario, el deber de brindar la proteccion
de los derechos de los menores de edad y la obligaciéon de cumplir con la recaudacion fiscal; es
decir, el cobro de tributos, materia sobre la cual versa el presente debate constitucional, por lo que
nos centraremos en ello.
70. Las finanzas publicas o la hacienda publica es el medio utilizado por el Estado para poder
satisfacer las necesidades colectivas de los ciudadanos. Consiste en una dinamica compleja y
estructurada de ingresos y gastos publicos que se contextualiza a través del presupuesto
gubernamental como elemento vinculante para dicho ejercicio financiero y cuyo eje central se
encuentra en la facultad impositiva del Estado de establecer Tributos, a través de la Ley.
71. En el articulo 13 del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina’, se define el concepto
“Tributo” como “/as prestaciones en dinero, que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige con el objeto
de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”. Dicho de otro modo, la doctrina define los tributos

! Doctrina de Arbitraje sostenida. Consultar en: (a) CAIVANO, Roque J., Arbitrabilidad y Orden Piiblico, Foro Juridico,
p. 64, direccion de enlace https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425;(b)
MERCHAN Y MEDINA, “Tratado de D. Arbitral”, Editorial Aranzadi Navarra, 2014; pags. 1265-1276;1284-1286.

2 DE LA FUENTE, Horacio H. “Orden Publico” Editorial Astrea. Buenos Aires. 2003. p., 23.

3 El Modelo de Cédigo Tributario para América Latina fue elaborado por un grupo de juristas latinoamericanos

pot pedido del entonces Programa Conjunto de Tributacion OEA/BID/CEPAL. Washinton D.C., 1967.
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como “‘e/ ingreso derivado que el Estado recanda mediante el empleo de su soberania, en los términos fijados por
la ley, sin contraprestacion directa equivalente, y cnyo producto se destina a costear los fines que le son propios™.
72. Los tributos se clasifican en impuesto, tasas y contribuciones especiales. Explica el autor Edison
Gnazzo que la diferencia entre los diversos tipos de tributos radica basicamente en la medida en
que el pago de los mismos responde a una actividad estatal individualizada o no en el
contribuyente. Cuando el gravamen no guarda relaciéon directa con una actividad estatal
individualizada en el contribuyente, se esta frente a un impuesto. Cuando el tributo guarda relacion
directa con una actividad estatal individualizada en el contribuyente, se esta en presencia de una
tasa. En las contribuciones especiales existe siempre una parte de la actividad estatal
individualizada en el contribuyente (obra publica o un servicio de seguridad social), pero no es
facil precisar el beneficio que recibe el mismo’.

73. Definir estos conceptos nos sirve de guia para comprender que, los Tributos, son el objetivo
principal de la obligacion tributaria que constituye la relacién de derecho publico entre el Estado,
como sujeto activo y el contribuyente, como sujeto pasivo, mediante la cual se genera la obligacion
de pagar una determinada suma de dinero, como consecuencia de un hecho generador; lo que
constituye la relaciéon Estado-Contribuyente.

74. Estos elementos distinguen, por completo, la obligacién tributaria emanada de la generacion
de tributos como parte del poder impositivo del Estado, de las obligaciones civiles que nacen de
los acuerdos entre personas; porque, éstos ultimos, no pueden prevalecer sobre la ley ni tampoco
pueden oponerse o ser contrarios al Estado como ente rector del cumplimiento de la obligacién
tributaria.

El problema a resolver
75. La pregunta que nos permitira dar solucién a la encuesta constitucional que ocupa nuestra
atencion es: gSon los tributos y/o0 impuestos materia arbitrable?
76. Para poder absolver esta interrogante, debemos dirigir el razonamiento abordando la
naturaleza juridica de los tributos. En este sentido, la Constituciéon Politica, en el articulo 52,
establece que “nadie estd obligado a pagar contribucion ni impuesto que no estuvieren legalmente establecidos y
cuya cobranza no se hiciere en la forma prescrita por las leyes.” . Estas leyes emergen de la funcion legislativa
de “establecer impuestos y contribuciones nacionales, rentas y monopolios oficiales para atender los servicios
priblicos”” (nim. 10 art.159 C.P.).
77. Para el Pleno no hay asomo de duda acerca que los tributos e impuestos no tienen un fin por
s{ mismos, sino que conducen a un proposito general, como fuente de rentabilidad social,
permitiendo afrontar, financiar y desarrollar proyectos y, brindar los servicios publicos que
procuran bienestar y agregan valor al ciudadano.
78. Por otro lado, la dindmica de su recaudacion se produce como parte de la facultad de imperio
del Estado, cuyo fundamento y obligaciéon no se genera de la autonomia de la voluntad de las
partes (fuente contractual) sino de la Ley.
79. Sobre la fuente de la obligacién, se comporta como un aspecto neural, para poder concluir que
no se puede acordar, convenir, transar sobre la determinacion (fijacion), liquidacién, imposicion,
aforo, cobro y recaudacion de tributos de cualquier tipo. Y, por tanto, tampoco acordar el
procedimiento o autoridad competente para impugnar y defenderse de los actos administrativos
emitidos en este sentido.

4 Gomes de Sousa, Rubens. “Compendio de Legislacao Tributaria”, Editorial Resenha Tributaria, Sao Paulo,
Brasil, 1975.
5> Gnazzo, Edison. “Principios Fundamentales de Finanzas Publicas”. Pag. 48
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80. Como ya se tuvo oportunidad de sefialar, el arbitraje se permite en vinculos juridicos que se
producen en contextos de contratos, mediante la autonomia de la voluntad, no siendo los
impuestos producto de acuerdo de voluntades. He allf una razén clara para desvincular los tributos
e impuestos de las materias arbitrables.

81. Si bien la clausula compromisoria es independiente del contrato del cual nace, pudiéndose
acordar aparte o posteriormente someter la disputa a arbitraje, ello solo opera en materias
arbitrables.

82. La dinamica de interpretaciéon constitucional supera el oficio de subsuncion del texto de la
Constitucion Politica al contexto de reproche. Es necesario activarse en gestiones de ponderacion.
Por ello, existe una Constitucion escrita y otra no escrita. En el presente caso, el articulo 202 de
la Constitucién Politica no debe disminuirse a su contenido textual, postulandose cefiido a su
espejismo literal, siendo pertinente extraer su ADN, para alcanzar toda su dimension.

83. Asi pues, justamente esa norma que, como se explicéd, tuvo su nacimiento en circunstancias
histéricas y antecedentes jurisprudenciales, permite el arbitraje como un modelo de administracion
de justicia distinta a la institucional, pero debiendo entenderse que solo para materias que son
arbitrables. Por tanto, cualquier legislacién que contravenga dicho principio, no puede continuar
en el catalogo normativo de nuestro pais, procediendo su declaratoria de extincion.

84. Entonces, en base al principio de universalidad, que permite a esta Corporacion de Justicia
abarcar y ejercer un escrutinio de todas las normas constitucionales, no solo de las que se han
argtiido como violadas, encontramos que la principal lesiéon constitucional se aloja, justamente, en
la omision de la aplicacion del articulo 202 de la Constitucion Politica, en toda su extension. En
consecuencia, algunos de los otros conceptos y motivos que explica el activador constitucional, en
realidad representan una especie de inconstitucionalidad de rebote.

85. De cualquier forma, vale establecer los argumentos que sostiene esta relacion causa-efecto,
para lo cual conviene exponer las principales caracteristicas que resaltan de las disposiciones sobre
Arbitraje Tributario, contenidas en el Cédigo de Procedimiento Tributario y que hoy son materia
de debate constitucional.

86. Asi, podemos iniciar por la competencia. En las normas impugnadas se establece que son
competencia de Arbitraje Tributatio las controversias con cuantia supetior a cien mil balboas (B/.
100,000.00), incluyendo recargos e intereses (Art. 357 C.P.T.), cuando la administracién expida
una determinacion adicional al contribuyente sobre cualquier tipo de impuesto (numeral 1 art. 365
C.P.T.) y asuntos de tributacién internacional y precios de trasferencia (Art. 357 C.P.T.).

87. Vale destacar que “determinacion” de un impuesto es la aplicaciéon o fijacién individual o en
particular que se le hace a un impuesto o a un contribuyente. Algunas veces es consecuencia de la
declaracion voluntaria y otras de auditorias.

88. Como ya hemos sefialado, la competencia de los arbitros viene dada en funcién del Principio
kompetenz-kompetenz, que le otorga al Tribunal Arbitral la facultad de conocer respecto a su propia
competencia, lo cual queda desnaturalizado en las normas del Cédigo de Procedimiento
Tributario, cuando circunscribe la competencia a una determinada cuantfa y materias especificas;
y no asi, por un Convenio Arbitral nacido de un acuerdo de voluntades.

89. De alli, la importancia del alcance de la facultad de la Direccién General de Ingresos, respecto
a la capacidad de comprometerse a resolver asuntos administrativos en una jurisdiccion arbitral;
porque no es lo mismo la capacidad de convenir un arbitraje en el Derecho privado que convenir
un arbitraje sobre materias administrativas, siendo actuaciones que guardan relacion con la gestion
de los intereses publicos que el ordenamiento juridico le ha confiado a la entidad administrativa.
90. Los funcionarios administrativos tienen el deber de actuar exclusivamente en el marco de su
competencia, y no podria dejarse a su decision unilateral la facultad de comprometerse o de
someterse a un arbitraje porque la esencia del objeto del debate arbitral recae directamente sobre
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bienes patrimoniales del Estado y de las personas publicas, los cuales, reiteramos, son
indisponibles.

91. La doctrina sobre Arbitraje, advierte que la presencia en el procedimiento de una persona de
derecho publico es susceptible de hacer aparecer en el curso de la instancia arbitral una serie de
medidas que al emanar de autoridades administrativas han de calificarse justamente como actos
administrativos. Son los arbitros los que deben calificar, valorar y controlar estos actos
administrativos, lo cual repugnarfa en su propio origen a la sustancia de los actos administrativos
no sujetos sino al control de legalidad por los tribunales competentes y cuyo poder de anulacién
aparece teservado constitucionalmente a las jurisdicciones administrativas®.

92. La competencia de un Tribunal Arbitral viene dada de la autonomia de la voluntad, dispuesta
y consensuada en un Convenio Arbitral, en donde las partes establecen el alcance y las fronteras
del debate arbitrable que el o los arbitros deben revisar y evaluar para resolver, sin perjuicio de la
arbitrabilidad de la materia en disputa.

93. Apartandose de este esencial elemento del Arbitraje, que acabamos de explicar, la competencia
que otorga el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Tributario (norma impugnada) al Tribunal
Arbitral Tributario para resolver controversias de naturaleza “administrativa”, entre el
contribuyente y la Direcciéon General de Ingresos, depende de la voluntad del contribuyente, pues
asf lo dispone dicha norma cuando establece que “E/ procedimiento para la resolucion de conflictos en
materia tributaria podrd iniciarlo inicamente el contribuyente, luego de agotada la via gubernativa’.

94. De lo anterior, podria entenderse que, dicho arbitraje obedece a la disposicién del
contribuyente; de su voluntad de querer ventilar el debate en sede de Arbitraje Tributario, lo que
supondria, consecuentemente, que la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo y Laboral de
la Corte Suprema de Justicia “perderfa su competencia privativa”, como si se tratara de una
jurisdiccion opcional.

95.Y esa virtual alternatividad, que parece otorgarse al contribuyente, se percibe latente en otras
secciones del propio Coédigo de Procedimiento Tributario; especificamente, en lo referente a la
creacién de la Jurisdiccion Administrativa Tributaria (arts. 316 a 356 C.P.T.), con una organizacion
compuesta por los denominados Juzgados Administrativos Tributarios, a modo de primera
instancia; y el Tribunal Administrativo Tributario como organismo colegiado de segunda instancia,
constituyéndose en la via gubernativa.

96. En los articulos 317 y 324 del propio Cédigo de Procedimiento Tributario, al referirse al tema
de la competencia de los jueces y magistrados de dicha jurisdiccion, establecen, respectivamente,
que “La competencia de los drganos de resolucion de reclamaciones a que se refiere el articulo anterior no puede
ser extendida ni delegada a otras entidades.” (Resalta el Pleno), y que, “Las decisiones que dicte
el Tribunal Administrative Tributario agotan la via gubernativa,...”; en consecuencia, “E=/ contribuyente
podrd recurrir a la via contencioso-administrativa en la forma prevista en la ley.”’; sin embargo, a pesar de ello,
mas adelante, este mismo cuerpo normativo establece como uno de los requisitos del Arbitraje
Tributario que, para poder activar dicho método de solucién de conflictos, debe el contribuyente,
primero, agotar la via gubernativa (art. 357 C.P.T.); con lo cual, lesiona la competencia privativa
de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia segin lo dispone el numeral 2 del articulo 206
de la Constitucion Politica.

97. Esa opcionalidad que se avista en las normas del Cédigo de Procedimiento Tributario, que le
permite escoger al contribuyente entre el Arbitraje Tributario o la sede Contencioso-
Administrativa, aun cuando pudiese percibirse que se sustenta en la intencién de expandir la Tutela

¢ José F. Merino Merchan, José Marfa Chillén Medina. TRATADO DE DERECHO ARBITRAL.. Editorial
Civitas, Cuarta Edicién, pag. 1247, cita a PATRIKIOS, A., L arbitrage en matiére administrative, 1..G.D.]., Patis,
1997, pag. 213.
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de los Derechos de los Contribuyentes, contrario sensu, se convierte en una dinamica de autonomia
unilateral del contribuyente y una obligatoriedad para la Administracion Publica, que permite el
desamparo del orden publico y debilita la facultad impositiva del Estado.
98. Es por ello que, el elemento principal del Arbitraje, que es la autonomia de la voluntad de las
partes, de ambas partes para contratar, se ve desfigurado por completo, cuando en el articulo 365
del Cédigo de Procedimiento Tributario se reafirma que “Para someter un asunto tributario a arbitraje
entre la Direccion General de Ingresos y los contribuyentes se requerird iinicamente Ila solicitud del
contribuyente, en cuyo caso la Direccion General de Ingresos estard obligada a dirimir el asunto a través
del arbitraje tributario.” (Resalta y Subraya el Pleno). Como si se tratara, no solo de una decision
unilateral del contribuyente, sino de una “obligacion” para la autoridad administrativa, en este caso
la Direcciéon General de Ingresos, anulando el consenso entre las partes para la resolucion de las
controversias que pudiesen surgir, que resulta ser la funcién principal del Convenio Arbitral.
99. Entiéndase que la relacion “Estado-Contribuyente” es de sujetos que no tienen la misma
capacidad para ejercer dicha facultad volitiva, porque uno esta en el entorno del Derecho Publico
y el otro en el entorno del Derecho Privado.
100. Por tanto, efectivamente, la advertida disociacion del cuestionado Arbitraje Tributario
respecto a la autonomia de la voluntad de las partes que salta a la vista, es la forma en que se ha
introducido la figura del Convenio Arbitral en el Coédigo de Procedimiento Tributario,
estableciéndose que “E/ Convenio Arbitral consistira en una declaracion unilateral de someterse a
arbitraje por el contribuyente, en caso de solicitarlo el contribuyente, seguida de una adbesion posterior de la
otra u otras partes involucradas en el conflicto.” (art. 366 C.P.T.). Lo cual resulta confuso y obtuso, puesto
que “la otra parte involucrada en el conflicto”, siempre sera la Direccion General de Ingresos que,
en nombre del Estado, se tendria que adherir al Convenio Arbitral de forma obligatoria y no por
voluntad propia.
101. Otro de los aspectos que aborda el activador constitucional es la infraccion al numeral 4 del
articulo 200 de la Constituciéon Politica que es del tenor siguiente:

Articulo 200. Son funciones del Consejo de Gabinete:

4. Acordar con el Presidente de la Republica que éste pueda transigir o someter a
arbitraje los asuntos litigiosos en que el Estado sea parte, para lo cual es
necesario el concepto favorable del Procurador General de la Nacion.

Este numeral no se aplicara a los convenios arbitrales pactados
contractualmente por el Estado, los cuales tendran eficacia por si mismos.

102. El accionante estima infringido este precepto constitucional puesto que a su juicio, los
redactores de las normas impugnadas construyeron el arbitraje tributario sobre las supuestas
fundaciones del segundo parrafo del numeral 4 del articulo 200 de la Constitucién Politica, aun
cuando lo dispuesto en dicho precepto constitucional es un supuesto excepcional creado a
proposito de relaciones obligacionales donde el Estado es parte, pero que tienen su fuente en un
contrato y ese no es el caso de los impuestos.

103. Al respecto, debemos preguntarnos, sCudndo el Estado puede participar de un
Arbitraje?

104. Ello puede darse frente a situaciones puntuales y una de forma excepcional: (a) Asuntos
litigiosos excepcionales con concepto favorable; (b) Cuando el Estado es parte de una relacion
contractual; y (c) Arbitraje internacional entre Estados.
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105. En el caso de asuntos litigiosos del Estado, ya sea contractuales o no, el Presidente de la
Republica puede someter la controversia a Arbitraje, de forma excepcional, pero teniendo un
concepto favorable previo por parte del Consejo de Gabinete y del Procurador General de la
Nacion, paralelamente. Cabe advertir que es ésta la situacion a la que alude el numeral 4 del articulo
200 de la Constituciéon Politica, inicamente. Ejemplo de ello serfa cualquier disputa relacionada
con la deuda publica del Estado, ya sea frente a particulares u otros paises.

106. La segunda situacién puntual que se da, es cuando el Estado forma parte de una relacion
contractual con particulares; ésta es excluida completamente de la dinamica descrita en el parrafo
anterior, dada la redaccion del segundo parrafo del precepto constitucional. Consiste en la
posibilidad de someter a Arbitraje cualquier controversia que surja de dicha relaciéon contractual
“Estado-Parte”, pero, reiteramos, siempre y cuando haya sido convenido previamente en un
contrato donde se establece un convenio arbitral como cldusula contractual. Un ejemplo de ello
serfan las disputas surgidas de los contratos emanados de una licitacién publica, en donde una
empresa privada conviene con el Estado la prestacion de un servicio o la ejecucion de una obra
determinada.

107. Por dltimo, tenemos el Arbitraje Internacional entre Estados, que tampoco guarda relacion
con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 200 de la Constituciéon Politica; en donde se ventilan
controversias entre personas juridico-piblicas (“Relaciéon Estado-Estado”). Su alcance se
contextualiza con los Tratados y Convenios Internacionales firmados por la Republica de Panama:
entre los cuales esta la Convencion de Nueva York, la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Reconocimiento y la Ejecuciéon de ILaudos Arbitrales extranjeros o la Convencién
Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional de Panama.

108. En materia Tributaria, existen diversos Tratados o Convenios internacionales, como es el
caso de los Convenios para Evitar la Doble Tributaciéon Internacional, de Intercambio de
Informaciéon y Acuerdos Mutuos de entendimiento entre autoridades, en los que se contempla a
los Tribunales Arbitrales como método de resoluciéon de conflictos surgidos entre Estados; como,
por ejemplo, los asuntos relacionados a la doble tributacién y los precios de transferencia.

109. Un ejemplo claro sobre un litigio entre estados, surgido de la doble tributacion, seria el caso
de una empresa que mantiene su casa matriz en un determinado pafs, en donde debe pagar
impuestos; pero, ademas, esta empresa cuenta con una sucursal en otro pais, donde también debe
pagar impuestos; y resulte de ello que el pais, donde esta la casa matriz, exija al contribuyente el
pago de impuestos por la rentabilidad percibida, incluyendo la utilidad de la sucursal ubicada en el
otro pafs; ello crearfa un conflicto arbitrable entre ambos Estados, para definir a cual de los dos
paises le corresponderia hacerse con el contribuyente (como sucursal). En consecuencia,
tendriamos un litigio arbitral entre paises (Relacion Estado-Estado), por definir a quién pertenece
el contribuyente, que seria el objeto del litigio.

110. Por tanto, interpretar que el alcance del Arbitraje Tributario que se desarrolla en las normas
impugnadas se sustenta en las facultades otorgadas al Estado, establecidas en la Constitucion
Politica, serfa extender indebidamente el ambito de aplicacion a la relaciéon “Estado-
Contribuyente”, pues lo dispuesto en la norma constitucional, no aplica para querer justificar un
Arbitraje Tributario doméstico.

111. Asi las cosas, este Tribunal constitucional estima que son inconstitucionales los articulos 357,
360, 361, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 y 375 de la Ley No. 76 de 13
de febrero de 2019, mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de la
Republica de Panama, pues la materia tributaria, por ser un asunto de orden publico, no es
arbitrable; en consecuencia, infringe derechos y garantias consagrados en la Constitucién Politica.
112. En mérito de lo antes expuesto, ¢l Pleno de la Corte Suprema de Justicia, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE SON
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INCONSTITUCIONALES los articulos 357, 360, 361, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370,
371, 372,373,374y 375 de la Ley No. 76 de 13 de febrero de 2019 mediante la cual se aprueba el
Codigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama.
113. Notifiquese y Publiquese en Gaceta Oficial.

(Fdo.) OLMEDO ARROCHA

Magistrado

(Fdo.) JOSE E. AYU PRADO CANALS

Magistrado

(Fdo.) CECILIO CEDALISE RIQUELME

Magistrado

(Fdo.) MARIA CRISTINA CHEN STANZIOLA

Magistrada

(Fdo.) MIRIAM CHENG ROSAS

Magistrada

(Fdo.) MARIBEL CORNEJO BATISTA

Magistrada

CON SALVAMENTO DE VOTO

(Fdo.) MARTA EUGENIA LOPEZ ARIAS

Magistrada

(Fdo.) ANGELA RUSSO DE CEDENO

Magistrada

Voto Explicativo

(Fdo.) CARLOS ALBERTO VASQUEZ REYES

Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO

(Fdo.) YANIXSA'Y. YUEN

Secretaria General

SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En Panama alos 11 dias del mes de agosto de 2022 a las 8:45 de la mafana, notific6 al Procurador
de la Resolucion anterior.

(Fdo.) Firma del Notificado

Procurador de la Administracién

SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En Panama a los 18 dias del mes de agosto de 2022 a las 8:50 de la mafiana, notific6 al Procurador
de 1a Resolucion antetior.

(Fdo.) Firma del Notificado

Procurador de la Nacién

ENTRADAS 362-19, 861-19, 1008-19 Y 1301-19 (ACUMULADAS) (FONDO)
MAGISTRADO OLMEDO ARROCHA OSORIO

DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD INTERPUESTAS POR EL LICENCIADO

PUBLIO RICARDO CORTES C. CONTRA LOS ARTICULOS 357, 360, 361, 363, 364, 365, 366,
367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 Y 375 DE LA LEY 76 DE 13 DE FEBRERO DE 2019 QUE
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APRUEBA EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO DE LA REPUBLICA DE
PANAMA

114. SALVAMENTO DE VOTO MAGISTRADA MARIBEL CORNE]JO BATISTA

115. Con el debido respeto, debo manifestar que no comparto la decisién que se adopta en el fallo,
consistente en DECLARAR SON INCONSTITUCIONALES los articulos 357, 360, 361, 363,
364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 y 375 de la Ley N°76 de 13 de febrero de
2019 que aprueba el Codigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama.

116. El motivo de mi disenso consiste en que la vacancia legislativa que afecta las disposiciones
demandadas constituye una circunstancia que impide efectuar un analisis efizas sobre su
correspondencia con la Carta Magna, puesto que “... el control de constitucionalidad que ejerce
esta Alta Corporacién de Justicia esta destinado a preservar el ordenamiento juridico basico de las
lesiones que produzcan actos contrarios a sus normas, lo que no puede darse si el acto acusado
atn no ha adquirido eficacia y, por tanto, su aplicacion y efectos no se han producido™.

117. Bajo esta perspectiva, resultaba juridicamente acertado que, tal como ocurre frente a
demandas dirigidas contra normas juridicas insubsistentes, esta Maxima Corporacion de Justicia
declarara NO VIABLE la accién interpuesta, ya que a proposito de la entrada en vigencia de la
Ley N°76 de 2019, su articulo 392 sefialé que ello ocurrirfa de forma integral el 1 de enero de 2020.
Lo cual no ocurrié en virtud de las leyes que sucesivamente la han reformado para prorrogar la
vacatio legis de la mayorfa de los articulos que la componen, incluyendo las disposiciones
demandadas, asi: Ley N°134 de 20 de marzo de 2020, Ley N°160 de 1 de septiembre de 2020, Ley
N°208 de 6 de abril de 2021 y mas recientemente la Ley N°257 de 26 de noviembre de 2021, cuyo
articulo 5 fija el 1 de enero de 2023 como fecha de la vigencia del Cédigo de Procedimiento
Tributario.

118. Como este no fue el criterio de la mayoria del Pleno, SALVO MI VOTO.

119. Fecha ut supra.

(Fdo.) MARIBEL CORNE]JO BATISTA

(Fdo.) YANIXSA Y. YUEN

Secretaria General

ENTRADAS N°362-19, N° 861-19, N° 1,008-19 Y N° 1,301-19

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA POR EL LICENCIADO
PUBLIO CORTES, EN SU PROPIO NOMBRE Y REPRESENTACION, CONTRA LOS
ARTICULOS 357, 360, 361, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 Y 375 DE
LA LEY N°76 DE 13 DE FEBRERO DE 2019, QUE APRUEBA EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO DE LA REPUBLICA DE PANAMA.

MAGISTRADO PONENTE: OLMEDO ARROCHA OSORIO

SALVAMENO DE VOTO
120. Con el debido respeto, tengo a bien manifestar que, difiero de la Decision adoptada por la
mayortia, por las razones que a continuacién preciso:
121. El Fallo emitido resuelve DECLARAR QUE SON INCONSTITUCIONALES los articulos
357, 360, 361, 363, 365, 3606, 367, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 y 375 de la Ley N°76 de
13 de febrero de 2019, que aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica de
Panama. Las mencionadas disposiciones legales revisadas en Sede Constitucional, guardan relacion

7 Fallo del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 20 de abril de 1987 consultable en la Gaceta Oficial N°21098 de 11
de julio de 1988.
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con los Métodos Alternativos para la Resoluciéon de Conflictos en Materia Tributaria,
especificamente el Arbitraje Tributario y su Procedimiento, que concluye con la adopciéon del
Laudo Arbitral Tributario.
122. En ese sentido, estimo que, la Decisiéon de mayoria debié declarar no viables las Demandas
acumuladas interpuestas, tomando en consideracioén que, en virtud del articulo 5 de la Ley N°
257 de 26 de noviembre de 2021, promulgada en la Gaceta Oficial N°29424-B de 26 de
noviembre de 2021, se modifico la entrada en vigencia de la Ley N° 76 de 2019, que aprucba
el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica de Panama, siendo alcanzadas por dicha
Vacatio Legis, las disposiciones legales impugnadas a través de las Acciones de
Inconstitucionalidad bajo examen.
123. De esta forma, el articulo 5 de la referida Ley N° 257 de 2021, establece lo siguiente:
“Articulo 5. El articulo 392 de la Ley 76 de 2019 queda ast:
Articulo 392. Vigencia. Este Codigo comenzara a regir el 1 de enero de 2023, salvo
los articulos 1, 2, 3,4, 5, 6,9, 11, 65, 78, y el numeral 3 del articulo 88, los articulos
100, 101, 127, 208, 259, 262, 273, 284, 285, 286, 287 y 288 y el numeral 11 del
articulo 324, que entraran en vigencia a los noventa dias de su promulgacion, y los
articulos 52, 53, 54, 55, 56, 60, 68, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 103, 104, 105, 136, 137,
138, 139, 140, 141, 158, 175, 176, 290, 298, 299, 300, 301, que entraran en vigencia
a partir de la promulgacién de la presente Ley”. (lo resaltado es del suscrito)
124. Con relacién de una norma en el tiempo, los autores Jestis Maria Casal y Maria Luis
Olaso, entienden la Vacatio Legis como una “vigencia diferida”, consistente en el lapso
de tiempo dentro del cual la norma ha sido publicada, pero su entrada en vigor es diferida.”
125. Por razon de lo anterior, estimo respetuosamente que, el Pleno de esta Corporacion de
Justicia se encontraba impedido para ejercer el Control Constitucional sobre las normas
legales atacadas, toda vez que las mismas ain no entran en vigencia, y por tanto, no se
encuentran surtiendo efectos juridicos.
126. En atencién a que este criterio no coincide con la posiciéon de mayoria adoptada, no
me queda otro camino que expresar de manera respetuosa que, SALVO EL VOTO.
127. Fecha ut supra.
(Fdo.)
CARLOS ALBERTO VASQUEZ REYES
MAGISTRADO
(Fdo.) YANIXSA Y. YUEN
Secretaria General

8 CASAL, Jesus Marfa y OLASO, Matfa Luis. Curso de Introduccién al Derecho, Introduccion a la Teorfa General del
Derecho, Venezuela, 2004, p. 143.
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Jurisprudencia panamefia relativa a la
inconstitucionalidad del arbitraje tributario
doméstico: comentarios a la sentencia del 8 de

agosto de 2022"

Publio Ricardo Cortés C.v

*Autor para correspondencia. E-mail: cortes@legaladvisorpanama.com

Recibido: 1 de noviembre de 2022
Aceptado: 22 de diciembre de 2022

Mucho se puede decir sobre la sentencia del Pleno de la Corte de 8 de agosto de 2022, que declard
inconstitucional el arbitraje tributario doméstico en Panama. Hago aqui solamente dos comentarios.

El primer asunto trata de la visién corta que se tuvo al introducir esta figura del arbitraje tributario.
El Sistema Normativo de un pafs es una estructura organica y armoénica. Como en una gran catedral
del gotico tardio, todas las piezas tienen que embonar. No se puede pretender hacer un cambio en
Derecho Ambiental, en el Derecho de Minas o en el Derecho Tributario, mirando solamente la
provincia de la rama del Derecho que se tratara de modificar.

Es como un rompecabezas que muestra una casa roja en Creta, con fondo de mar y cielo en matices
diversos azul-celeste, en pleno verano: las piezas rojas que completan la casa deben armarse y cerrar
el perimetro de la vivienda, pero también deben, a su vez, engarzar con el resto del paisaje.

El arbitraje tributario doméstico fue un conjunto de piezas que, luego de juntadas, tenfan un perimetro
difuso que ni siquiera cerraba claramente entre si. Peor atn: nunca pudo engarzar con el resto del

* Acciones de Inconstitucionalidad presentadas por el licenciado Publio Ricardo Cortés para que se declaren
inconstitucionales los articulos 357, 360, 361, 363, 364, 365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 y 375 de la Ley
No. 76 de 13 de febrero de 2019, mediante la cual se aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de la Republica de
Panama, Entradas N°362-19, 861-19, 1008-19 y 1301-19, Magistrado Ponente: Olmedo Arrocha Osotio.

¥ Licenciado en Derecho y Ciencias Politicas (Universidad de Panama); Master en Legaltech y gestion digital de la abogacia
(Universidad de Salamanca); Maestrfa en Derecho Maritimo (Universidad Santa Marfa Lla Antigua); Maestrfa en Tributacién
(UNESCPA); Especializaciéon en Tributaciéon Internacional (Universidad Externado de Colombia). Cursos de
Actualizacion en el ITC Leiden, Pafses Bajos, en la Universidad de Santiago de Compostela, Espafa y en the Kennedy
School of Government de la Universidad de Harvard. En el sector publico fue asistente del Presidente de la Corte Suprema
de Justicia de Panama, Asesor Legal del despacho del Viceministro de Finanzas, Director de Contrataciones Publicas,
Director de Catastro y Bienes Patrimoniales, Director General de Ingresos y Viceministro de Finanzas de la Republica de
Panama.
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paisaje del Sistema Normativo Nacional. En especial tenia un conflicto patente con elementos
esenciales de la Constitucion Politica.

Y no estamos hablando de un choque con normas aisladas de la Carta Magna. No. Se trata de que
colisiond catastroficamente con elementos de la esencia del Estado, por cuanto ignoré la potestad de
imperio implicita en la razén de ser del Estado, en tanto en cuanto representante del interés general
que, por consecuencia, esta revestido de ciertas prerrogativas que le otorgan facultades exorbitantes
que jamas permitiran ubicarlo en plano de igualdad con los contribuyentes-administrados... y mucho
menos en grado de inferioridad y sometimiento en materia de la seleccion del foro para litigar. Eso
no solamente fue un error juridico, sino que simplemente fue un amago impresentable.

No es por casualidad que unos autores ya clasicos del Derecho Administrativo, como Eduardo Garcia
de Enterrfa y Tomas-Ramoén Fernandez, han dicho que una de las 4 notas caracteristicas de la
Administracién Estatal como «persona juridica», es que «es una persona juridica superiom, lo cual
significa que la Administracion en general, y ello va también con la Administracion Tributaria, «ostenta
supremacias operantesy sobre los ciudadanos y las personas juridicas privadas.

Precisamente una de esas «supremacias operantes» esta recogida en nuestro sistema juridico
constitucional desde hace mas de medio siglo y consiste en que a la Administracioén, en una primera
etapa, solamente la juzga la Administracion y, en una segunda, solamente puede hacerlo un tribunal
ESTATAL especialmente hecho para ella, utilizando un procedimiento particular previsto solamente
para juzgarla a ella, donde tiene privilegios, por ejemplo, que no se le pueden cautelar bienes.

En ese proceso tiene una participacion de la esencia el Procurador de la Administracién, quien esta
obligado a defender al Estado, como supremo Abogado del interés general. Todo esto lo tuvo
claramente previsto José Dolores Moscote desde los afios 40 del siglo pasado.

Esa regla, que es un pilar fundamental del Estado de Derecho y de la Democracia Liberal de Derecho
Continental que tenemos en Panama, es particularmente aplicable a los litigios tributarios, tal como se
puede constatar, por ejemplo, en el articulo 74 del Procedimiento de lo Contencioso Administrativo,
que data de 1943, en tiempos de la Segunda Guerra Mundial y que todavia esta vigente.

Es cierto que la Constitucion hoy tiene algunas excepciones muy puntuales que permiten llevar algunos
litigios especificos donde el Estado es parte ante la justicia arbitral. Sin embargo, evidentemente esos
casos jamas han incluido el litigio Fisco-contribuyente doméstico. Querer forzar las cosas en contra
de la estructura constitucional clara, evidente y consolidada, solamente puede ser explicado como un
acto de novatada juridica o de exaltacién ideologica contra el rol del Estado.

Nuestro segundo comentario es sobre el innegable problema de la excesiva demora en la decision de
las causas tributarias, tanto en la via gubernativa como en la judicial Contencioso Administrativa, que
se lleva adelante en la Sala Tercera de la Corte. Ese problema se puede y debe resolver dentro de la
institucionalidad constitucional, no fuera de ella.

Es completamente FALSO que la unica salida posible era privatizar la justicia tributaria, llevando los
casos ante tribunales controlados por grandes contribuyentes de Panama, con arbitros privados con
conflictos de intereses, con altos costos para los contribuyentes y altos ingresos de honorarios para el
circulo cerrado que acabe controlando el sistema.

Tampoco el panorama se visualizaba alentador para las perspectivas de recaudacion del Estado, por
cuanto vaticino que hubiese sido negativamente impactada, gracias a una justicia tributaria en manos
de un sistema que no tiene una visiéon de Derecho Puablico y que no tiene por qué tenerla, sino que,
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como es normal, fue diseflado con un enfoque privado, esencialmente por cuanto, como bien explicé
la Corte, el origen mismo de la justicia arbitral es el acuerdo de voluntades de Derecho Privado.

Decir que nos enfrentamos ante una dicotomia resumida con el dilema «o el arbitraje tributario o el
abismo», es solamente un slogan, un grito maniquefsta de los exaltados previsto para engafar a los
incautos. Ese mismo falso dilema fue el que platearon los defensores de la privatizacion de la seccion
de Cobranza Administrativa de la Administracion Tributaria y ya sabemos como acabd esa triste
historia.

Dicho lo anterior, se mantiene la pregunta: ;Qué hacemos para resolver la demora en las decisiones
tributarias? La respuesta lleva dos partes, la primera relacionada con la etapa donde la Administracion
juzga a la Administracién, mejor conocida como «via gubernativa». La segunda parte es cuando los
conflictos Fisco-contribuyente pasan a la revision judicial.

En lo que respecta a la via gubernativa, el principal cuello de botella esta en la excesiva demora de la
Direccion General de Ingresos en resolver los asuntos pendientes. Esta demora se inscribe dentro de
un problema mas general y es la debilidad institucional insélita en que los panamefios mantenemos a
nuestra Administraciéon Tributaria. Algunos afios atras la DGI participé por primera vez de un estudio
neutral, cientifico e internacional y resulté que Panama tiene una de las administraciones tributarias
mas pobres en presupuesto y recursos de América Latina.

Pero el asunto no se limita a falta de recursos monetarios y de cantidad de personal. El problema
institucional es mas profundo y tiene que ver con la calidad técnica del personal. Es muy dificil formar
recurso humano preparado y en Panama resulta que cuando se forma personal técnico de calidad en
el Estado, o se lo llevan por mejor salario para la empresa privada o cada nuevo gobierno lo destituye.
El personal esta mal pagado y carece de estabilidad, lo cual es también caldo de cultivo para la
corrupcion.

¢Queremos resolver el problema de la mora de los casos de la DGI? La solucion esta inventada y
solamente requiere voluntad. Lo primero es una terapia de shock: hay que formar técnicamente en
un afo de curso intensivo de tributacion a 300 profesionales en la capital y 75 por cada Administracion
Regional, de diversas profesiones, no solo Contadores y Abogados.

Se les nombra si pasan un examen dificil pero justo, se les paga bien, se les otorga estabilidad que no
sea afectada por los cambios de gobierno, se saca la politica de la DGI que es una institucion que debe
ser neutral como la Policia Nacional, se les actualiza, se hacen controles de seleccion y ascenso para
evitar la corrupcion.

Cada ano tienen que volver a pasar examenes para mantener el cargo y lograr ascensos. Se les ponen
metas. Deben hacerse estudios para utilizar los mismos métodos modernos de Recursos Humanos
para incrementar el personal, poco a poco, en la medida que va creciendo el trabajo.

Igualmente se debe invertir en alta tecnologia de recaudacién como la utilizaciéon de técnicas de Big
Data e Inteligencia Artificial. Ya el proyecto de factura electréonica es una realidad y es un paso en la
direcciéon correcta. Todo esto esta inventado. Solamente hay que hacer uso de la colaboracién
internacional existente.

Como digo: solamente falta voluntad. Si hay algo en lo que tiene que invertir el Estado es en este
tema, porque es una inversion que se paga sola de forma inmediata y produce réditos para atender las
necesidades publicas, ademas que ayuda a reducir el incremento de la insostenible deuda publica.
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En la segunda instancia administrativa ya tenemos un enorme avance con la existencia y
funcionamiento exitoso del Tribunal Administrativo Tributario. Quizas serfa importante que este
tribunal pisara un poco mas a fondo el acelerador en cuanto a la rapidez en tomar decisiones, pero es
un hecho que alli ya estamos también, desde hace afios, caminando en la direccién correcta.

¢Por qué no hemos hecho los cambios en la DGI al nivel que se debe hacer? En mi opinién eso ha
sido siempre asi, porque en el ADN del panameno, principalmente en las ultimas décadas, en especial
en la élite econémica, politica y empresarial, ha estado muy marcado el interés por mantener a la
Administracion Tributaria débil, disminuida y sin capacidad de accion.

Desde esa perspectiva, hasta parece irénico que el mismo sector de la élite econdémica que, en su
vertiente de élite politica, en las ultimas décadas ha motivado que la Administracién Tributaria se
mantenga débil y sin presupuesto, ahora se muestre preocupado por la lentitud de los casos y ofrezca
como “solucién” que los litigios se resuelvan en los entes privados de arbitraje que ellos mismos
controlan.

Se parece demasiado a lo que me tocé ver cuando tomé posesion como Director General de Ingresos
en el ultimo trimestre de 2014, cuando la capacidad instalada de la seccién de Cobranza Administrativa
de la DGI estaba casi que destruida, para justificar y dar vida al tristemente célebre contrato con
COBRANZAS DEL ISTMO, S.A. Gracias al buen criterio del Pleno de la Corte Suprema Justicia y
a una demanda que yo interpuse, lo sola posibilidad de esa cobranza privatizada fue declarada
inconstitucional mediante sentencia de 4 de diciembre de 2015.

Ahora, 7 anos después, gracias a otra demanda que yo también interpuse, el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia, con la opinién favorable tanto del Procurador de la Administraciéon como del Procurador
General de la Nacién, mediante la sentencia comentada de 8 de agosto de 2022, ha vuelto a salvar la
institucionalidad de la Direccion General de Ingresos, de los zarpazos de quienes o quieren hacer
negocios con ella o quieren acabarla por motivos ideolégicos enfermizos.

Dicho sea de paso, tales exaltaciones ideoldgicas que buscan avasallar a la Administracién Tributaria,
resultan totalmente incompatibles con el modelo de Estado de Bienestar configurado en la
Constitucion Politica desde que se introdujeron los Derechos Sociales en 1941, con la gufa de José
Dolores Moscote, consolidados en la Constituciéon de 1946, aprobada por Asamblea Constituyente,
bajo el modelo preparado por Moscote, Ricardo J. Alfaro y Eduardo Chiari, con el protagonismo,
entre otros, de liberales progresistas como Francisco Arias Paredes y Ernestito de la Guardia y
socialistas democraticos como Demetrio Porras, José Daniel Crespo y Didgenes de la Rosa.

Un marco constitucional hacendatario y econémico, que promueve la intervencion del Estado en la
economia para compensar razonablemente las cargas sociales, misién para lo cual se necesitan los
ingresos tributarios, en total conciliacién con la economia de mercado y la iniciativa privada, que sigue
siendo la esencia y motor de nuestra economia.

Este esquema legal constitucional se mantuvo durante el régimen militar de Omar Torrijos Herrera y
se fortaleci6 en la reforma constitucional de 1983, con la intervencién de grandes juristas como Mario
Galindo y mi Profesor César Augusto Quintero Correa. Esa es la estructura legal constitucional
todavia vigente.

Fortalezcamos la DGI de verdad, sin dobles agendas ideolégicas. No puede existir un pafs y una
economia seria, si no se tiene una Administraciéon Tributaria sélida, respetada, con recursos, tanto
humanos como tecnolégicos, con capacidad profesional y totalmente alejada de la politica partidista.
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Asi se reduce la mora tributaria y asi se mejora totalmente nuestro muy mal desempefio en este renglon
del barémetro DOING BUSINESS.

En cuanto a la demora de los casos en la etapa de revision judicial ante la Sala Tercera de la Corte, la
férmula de agilizaciéon es de otra naturaleza. Ese problema no es exclusivo de los asuntos
administrativos tributarios, sino que es compartido por toda la justicia administrativa.

A mi juicio, no solamente se trata de un asunto de recursos y numero de Magistrados en la Sala Tercera
de la Corte, lo cual también podria ser, sino que la causa fundamental del problema es que nos hemos
quedado con una estructura de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1943. De hace casi 80
anos.

Moscote y sus contemporaneos vivian en un pais de 650 mil habitantes, con una economia y una
Administraciéon Publica muy pequefia. Por lo tanto, diseflaron una Jurisdiccién Contencioso
Administrativa para un pafs tan simple, que bastaba que tuviera un tribunal para todo el territorio y
para todos los asuntos.

Hoy en dia el pais es mas complejo pero la estructura de la jurisdiccion es basicamente igual: la Sala
Tercera de la Corte con 3 Magistrados, es el unico tribunal Contencioso Administrativo de todo el
pais, encima le agregaron el papel de atender las causas de Casaciéon Laboral, asunto totalmente
diferente y que los abruma mas de trabajo.

A ese tnico Tribunal Contencioso Administrativo se tienen que llevar el control judicial de multas
administrativas puestas por un Alcalde de un pueblo de provincia por 500 ddlares; despidos de
funcionarios publicos; reclamos contra actos administrativos que niegan concesiones o permisos con
impactos multimillonarios; intentos de anulacién de actos administrativos de aplicaciéon general;
reclamaciones de impuestos municipales; mil asuntos... y también los conflictos en la relacién Fisco-
Contribuyente por impuestos de ambito nacional.

La solucién a este problema es crear, como existe en Colombia, Espafia y en muchos otros paises de
la misma corriente juridica como la nuestra, tribunales inferiores territoriales de lo Contencioso
Administrativo, de primera y segunda instancia, que atiendan asuntos de materias y cuantias
especificas, dejando para la Sala Tercera de la Corte solamente los casos mas importantes en tematica
y de grandes cuantias.

Para lograr lo anterior, es necesario hacer una reforma constitucional, porque el status actual de la Sala
Tercera como tribunal Gnico de lo Contencioso Administrativo esta consagrado en la Constitucion
Politica. ¢Les parece aburrido el camino lejano de la reforma constitucional? A mi también, pero en
un Estado de Derecho no hay otra forma de hacetrlo.

Es exactamente igual que el asunto del excesivo nimero de Diputados. Pareciera que hay un consenso
nacional en que hay que limitarlos. Pero como estamos en un Estado de Derecho, sabemos que eso
no se puede hacer a la brava, por Ley, porque hay que respetar la Constitucion.

En suma, la declaratoria de inconstitucionalidad del Arbitraje Tributario doméstico en Panama debiera
servir como una oportunidad para tomar las verdaderas acciones que hay que llevar adelante para
agilizar la decision de las causas litigiosas de la relaciéon Fisco-Contribuyente, sin agendas ideolégicas
exaltadas, acatando nuestra Constituciéon Hacendataria y Econdémica. Debieran cesar las tacticas de
guerrillas de los fanaticos de siempre. La gente seria debiera tomar el control y hacer lo que se tiene
que hacer.
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