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RESUMEN
Algunos delitos Contra la Administracion Publica (Abuso de Autoridad, Infraccion
de los Deberes de Servidores Publicos y Enriguecimiento Injustificado) en nuestro derecho
necesitan de Prueba Sumaria como requisito esencial para iniciar el proceso. En ¢l caso

que la persona no presente fa prueba el juez archiva el proceso.

La ley define la Prueba Sumaria como cualquier prueba que acredita el hecho

atribuido. (Articulo 2467 det Codigo Judicial)

Numerosas decisiones emitidas por diferentes tribunales nacionales, siguiendo la
definicion legal acerca de Prueba Sumaria, archivan muchos casos sin un estudio de la
situacion cuando Ja Prueba Sumaria no estd clara en el expediente, entonces esto significa

que existe un probiema legal importante.

Con el propdsito de resolver el problema, recomendamos un nuevo requisito solo
en delitos de Abuso de Autoridad ¢ Infraccién de los Deberes de Servidor Piblico porque
€stos cuentan con una estructura amplia. El Enriquecimiento Injustificado no necesita ese

requisito porque su estructura no es tan abarcadora.

El requisito que nosotros proponemos es el Principio de Prucba, el cual significa

que la prueba no acredita por su cuenta el hecho, pero lo hace probable.
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ii
El nuevo requisito representa un balance entre los derechos de los ciudadanos y los

derechos de los empleados publicos.

SUMMARY
Some torts against Public Administration (Betrayal of Authority, Infraction of Duty
by a Public Oficial and Unjustified Enrichment) in our law need a summary proof. as an
essential requirement to begin the process. If the person does not present that evidence

the judge files the record.

The law defines surnmary proof like every evidence that assures the fact, by

itself. (article 2467 of Judicial Code)

A lot of decisions emitted by different courts in our country, according the legal
definition about summary proof file many cases, without a study of the situation, when the

summary proof s not clear in the record, then we have an important legal problem.

With the purpose of solving the problem, we recommend a new requirement only in
situations such as Betrayal of Authority and Infraction by Public Official due to the fact
that they have an ample structure. The Injustified Enrichment doesn’t need any

requirement because its structure is not so ample according to the law.

7113 21 Proceen Ny 21 ama



iii
The requirement that we recommend is the Principle of Proof, wich means that

evidence does not prove the fact by itself, buy makes it probable.

The new requirement represents a balance between the rights of citizens and the

rights of the public official.

2113 21 Procesa No 21 e



INTRODUCCION

Este trabajo de investigacion ha sido dividido en cinco capitulos con el animo de
respetar las recomendaciones y lineamientos establecidos por un amplio sector de
profesionales dedicados al estudio y desarrollo de la investigacion cientifica y con fin de
proporcionar una guia diddctica al lector. En este sentido, Jos capitulos se segmentaron
de la siguiente manera: Marco Conceptual, Marco Teorico, Marco Metodologico,
Analisis e Informacion y una seccion destinada al Aporte, relacionado con la

problematica planteada.

En el primer capitulo, se delimitan aspectos relacionados con los fenémenos de
estudio, pues se examinan los antecedentes del problema, la importancia o justificacion,
esto es las razones por las cuales el estudio se reviste de relevancia, se plantea el
problema por desarrollar, se seiialan los puntos objeto de atencién y exciusion, la
hipotesis sobre Ia cual descansa la investigacion, aquello que se pretende probar en el
curso del trabajo, y se plasman los objetivos con el proposito de establecer la direccion

que tomara la investigacion

El mas vasto de todos los capitulos es el segundo, correspondiente al Marco
Teorico, como quiera que en éste se exponen los elementos concomitantes a los factores
de estudio, desde definiciones generales de la prueba, hasta precisiones relacionadas con

la Prueba Sumaria y consideraciones jurisprudenciales sobre el tema. Ademas, merecen



v
especial consideracion los delitos de Abuso de Autoridad, Infraccion de los Deberes de
los Servidores Publicos y Ennquecimiento Injustificado, dado que éstos precisan de
Prueba Sumaria y también se desarrolla el tema de los hechos dificiles de prueba.
Nociones relacionadas con el sujeto activo en los delitos enunciados v de las
instituciones del Debido Proceso y la Tutela Judicial Efectiva, también son abordadas Un
compendio que contiene precedentes dictados por el Pleno de la Corte Suprema de
Justicia, como por la Sala Segunda de dicha corporacion en torno a la Prueba Sumaria,
entre 2001 a 2003, en lo concerniente a los delitos Contra [a Administracion Publica que
precisan de Prueba Sumaria como requisito de procedibilidad, también es materia por
tratar; asi como las distintas fases del proceso penal. Igualmente, se exponen

referencias doctrinales y jurisprudenciales alusivas a la figura del Principio de Prueba.

En el Marco Metodologico se desarrollan aspectos relacionados con el tipo de
investigacion, las personas de quienes se obtendra informacion para elaborar el trabajo de
campo, se detallan los fenomenos de estudio. Ademas, se describen los instrumentos
utilizados con el fin de recabar informacidn,- en este caso encuestas-, y se indica que
éstas seran desarrolladas mediante graficas. En adicion, se incluye un cronograma con

el proposito de organizar el trabajo.

Las graficas elaboradas luego de aplicar las encuestas, asi como una breve

explicacion del contentdo de cada una de eilas se encuentran en el Capitulo Cuarto.
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Por ultimo, el Capitulo Quinto incluye el aporte, es decir, un proyecto de ley que
pretende reemplazar la Prueba Sumaria como requisito de procedibilidad en los delitos de
Abuso de Autoridad e Infraccion de los Deberes de los Servidores Piiblicos por ia figura
del Principio de Prueba; y proscribir cualquier presupuesto de procedibilidad en el delito

de Enriquecimiento Injustificado.

La mvestigacion concluye con epigrafes destinados a las conclusiones y
recomendaciones, asi como la inclusién de un ejemplar de la encuesta aplicada, la cual

aparece en el anexo.



CAPITULO 1
MARCO CONCEPTUAL



1. MARCO CONCEPTUAL

1.1. Antecedentes: Como consecuencia de las labores inherentes a nuestra
condicién de funcionario  del Organo Judicial, en la jurisdiccién penal, hemos
observado que las personas que inferponen denuncias o querellas por delitos Contra Ia
Administracion Publica (Abuso de Autoridad, Infraccion de los Deberes de los
Servidores Pablicos y Ennquecimiento Injustificado), deben acompanar su relato con
una prueba sumaria, es decir, aquel medio de prueba que por si solo demuestre o
compruebe el hecho punible atribuido, pues asi lo exige el articulo 2467 del Codigo

Judicial y la Ley No. 59 de 1999.

El requisito de procedibilidad aludido ha provocado que, en no pocas
ocasiones, las investigaciones adelantadas por los ilicitos referidos no avancen por las
siguientes razones: la dificultad de aportar una prueba de tal naturaleza, la faita de
idoneidad del medio de prueba aportado o ef desconocimiento de tal exigencia por parte
de la persona guien acude a la autoridad en busca de tutela judicial, de acuerdo con lo

percibido.

El primer estudio consultado sobre la prueba sumaria en relacion con el delito
de Abuso de Autoridad data de 1991 y se trata de un trabajo preparado por el entonces
Procurador General de la Nacidn, el Licenciado Rogelio Cruz, denominado “El Delito
de Abuso de Autoridad en la Reciente Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.”
En la obra referida, el autor examiné fallos dictados por el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia y por la Sala Penal de la aludida Corporacion de Justicia, durante el periodo

comprendido entre enero de 1990 a diciembre de 1992, y algunos de 1993,



Como balance del examen realizado, e! Licenciado Cruz concluyd que nuestro
sistema de justicia en cuanto al tema examinado, es injusto en una doble dimension.
Esto es asi, porque en ocasiones se utiliza una acusacion por delito de Abuso de
Autoridad  para suspender de sus cargos a determinados funcionarios ante la
imposibilidad de separar a éstos de la administracion piblica por alguna otra causa; y
porque la excesiva formalidad de la prueba sumaria prevista en nuestra legislacion
procesal penal no permite el castigo de aquelios funcionarios que abusan de sus cargos

en desmedro de los derechos de los ciudadanos.

Otro trabajo relacionado con el tema que nos ocupa es la Tesis de Grado del
Licenciado Joel Quintero De Ledn de 2000, de la Universidad de Panama, titulada La
Prueba en los juicios por delitos Contra la Administracion Pablica, con énfasis en el
Abuso de Autoridad e Infraccion de los Deberes de los Servidores Publicos. En el
mencionado trabajo de graduacion, entre otras cosas, se concluye que el concepto de
prueba sumaria debe ser reemplazado por otro menos riguroso, por tanto, s¢  propuso
la utilizacion de la figura denominada “ Prueba Admisible”, la cual debe abarcar
todos los datos presentados por el querellante o denunciante, los cuales permnitan crear

cierto grado de certeza en el juzgador sobre las acusaciones formuladas.

También es oportuno referirnos a la Tesis de la Licenciada Faustina Gonzalez,
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama. El
Servidor Pablico y sus implicaciones en el Proceso Penal. En este estudio, la autora
propuso la eliminaciéon de la prueba sumaria como requisito de procedibilidad en los

delitos de Abuso de Autoridad e Infraccion de los Deberes de los Servidores Publicos.



El ultimo estudio consultado es la Tesis de Héctor Alcides Acevedo Jaén,
denominada “Andlisis del delito de Abuso de Autoridad respecto al tipo y al
Procedimiento Penal ante los Juzgados de Circuito y los Tribunales Superiores”, de
2003, presentada en la Maestria de Derecho Procesal de la Universidad Latina. El autor,
en términos generales, estudio los elementos det delito aludido en nuestra legislacion
punitiva y en cuanto al tema relevante de nuestra investigacidn , es decir, la prueba
sumaria, indicd que se trata de un requisito procesal de superlativa rigurosidad, pues

la ley pretende que ésta sea de tal envergadura que por si sola acredite el delito.

Las obras referidas coinciden en que la prueba sumaria, tal como ha sido
planteada por nuestra legislacion, representa una carga rigurosa para et ciudadano
afectado por la presunta comision de los delitos que precisan de ésta, empero se
advierte que los frabajos mencionados no se concentraron en estudiar a fondo
alternativas para la solucion del problema, que es el fin primordial de nuestra

investigacion.

1.2, Justificacion. Esta  investigacion surge en razoén de  nuestra
preocupacion  en tormo a la necesidad de presentar prueba samaria como requisito
objetivo de procedibilidad en los delitos de Abuso de Autoridad, Infraccion de los
Deberes de los Servidores Publicos y Enriquecimiento Injustificado, pues la propia ley,
concretamente ¢l articulo 2467 del Codigo Judicial, sostiene que aguella persona que
presente una denuncia o querella por delito de Abuso de Autoridad o Infraccion de los
Deberes de los Servidores Publicos, deberd acompafiar prueba sumaria, o sea,
“cualquier medio probatorio que acredite el hecho punible atmibuido”, tal como lo

indica la norma procesal citada.



Por otro lado, la Ley No.59 de 29 de diciembre de 1999, en su articulo 7,
también contempla la necesidad de aportar prueba sumaria en el delito de

Enriquecimiento Injustificado, como elemento de procedibilidad.

Siguiendo los instrumentos legales mencionados reiterados precedentes de
nuestra mas alta corporacion de justicia y otros tribunales han sostenido que la prueba
sumaria viene a ser la que por si sola es capaz de acreditar el hecho punible y ello ha
llevado a que un numero considerable de denuncias o querellas sean archivadas o
resueltas mediante Sobreseimientos Definitivos, sin que los hechos expuestos ante las
autoridades sean objeto de un estudio en el fondo, en razdn de la ausencia de prueba

sumaria o de la falta de idoneidad del medio de prueba aportado como tal.

El contexto legal descrito, y en ocasiones interpretaciones judiciales muy
formalistas, han restringido las posibilidades de las personas para exigir tutela
judicial en los ilicitos atudidos, pues las actuaciones de algunos funcionarios no son
sometidas a escrutinio debido en los delitos enunciados, en funcion del requisito legal
mencionado. Por ello, es importante emprender un estudio integral de la prueba

sumariay de los delitos citados, con el fin de solucionar la situacion expuesta.

Nuestro estudio es de relevancia social, porque incide en la vida de los
ciudadanos, quienes pretenden tutela judicial por los delitos mencionados; y cuenta
con una proyeccion tedrica, pues se precisa del estudio de [a aludida prueba, de los
ilicitos mencionados y aspectos relativos al acceso a la justicia, con el fin de establecer

una altemativa para el riguroso requisito de procedibilidad objetivo citado.



1.3. Planteamiento del Problema. ;Cémo se  resuelve la problematica
que representa la prueba swimnaria, como requisito de procedibilidad, en los delitos

Contra la Administracion Piablica en Panama.?

1.4 Alcances y Limitaciones. La investigacion se circunscribira a examinar la
necesidad de presentar prueba sumaria como requisito de procedibilidad objetivo en los
delitos Contra la Administracion Piblica, especificamente, en los ilicitos de Abuso de
Autoridad, Infraccion de los Deberes de Servidores Publicos y Enriquecimento
Injustificado, pues segiin el articulo 2467 del Codigo Judicial y el articulo 7 de la Ley

No. 59 de 1999, son éstos los que precisan de la aportacion de tal prueba.

Ademas, se estudiaran aspectos doctrinales en cuanto a la prueba en general, los
cuales abarcaran clasificaciones de la prueba, la prueba sumaria en concreto y los
delitos referidos en el inciso superior con el fin de contar con un panorama mas amplio

sobre el tema tratado.

En adicion, se examinarian elementos relacionados con el Acceso a la Justicia,
desde la perspectiva constitucional, particularmente, lo concerniente al articulo 32 de la
Constitucion Polftica, el cual contempla [a figura del Proceso Debido, asi como aspectos
relativos al Derecho Comparado, relacionados con este aspecto, particularmente, la

institucion de la Tutela Judicial Efectiva en Espafia.

También, sera objeto de debate la necesidad de matizar el concepto de Prueba

Sumaria, ponderando figuras como el Indicio, Ia Presuncion y el Principio de Prueba.



En adicion, se examinardn precedentes judiciales con el fin de determinar el

comportamiento de la jurisprudencia frente al tema que nos ocupa.

En cuanto a las limitaciones, esta investigacion no se concentrara en examinar la
aplicacion de la prueba sumaria en delitos Contra el Honor, pues a pesar que en aquelios
también se precisa de la aludida prueba como requisito de procedibilidad, nos interesa
el estudio de las implicaciones de la citada prueba en ilicitos en los cuales se lesione la
Administracion Piablica, puesto que los efectos de estos delitos tienen mayor alcance, a
diferencia de los delitos Contra el Honor, los cuales incluso son de instancia privada y
sus repercusiones solo alcanzan a la persona perjudicada con las ofensas proferidas

por el sujeto activo del delito, o sus allegados.

En cuanto a las limitaciones no es posible soslayar la reticencia a cooperar por
parte de algunos funcionarios que fueron considerados como fuente de informacion, lo
cual, en alguna medida, paralizé determinadas fases de la investigacion,

particularmente, en lo que ataiie a las encuestas.

1.5. Hipétesis. La problematica de la prueba sumaria en los delitos Contra
la Administracion Publica, que requieren de ésta como requisito de procedibilidad
objetivo, se resuelve sustituyendo tal exigencia procesal por la figura del Principio de
Prueba.

1.6. OBJETIVOS
1.6.1. Generales:
1.6.1.1. Analizar si el concepto de prueba sumaria previsto en el articulo 2467

del Codigo Judicial es acorde con opiniones doctrinales sobre 1a materia.



1.6.1.2. Examinar si la necesidad de aportar una prueba sumaria que acredite el
delito en los casos de Abuso de Autondad, Infraccion de los Deberes de
Servidores Piblicos y Enriquecimiento Injustificado como requisito de

procedibilidad limita el acceso a la justicia de los ciudadanos en Panama.

1.6.1.3. Establecer alternativas para solucionar la problematica que representa la
prueba sumaria en los delitos Contra la Administracion Publica que requieren de

ésta.

1.6.2. Especificos

1.6.2.1. Presentar consideraciones doctrinales en tomo a la prueba.

1.6.22. Explicar e! concepto de prueha sumaria segiun posturas

doctrinales.

1.6.2.3. Exponer la regulacién de la Prueba Sumaria en nuestra
legislacion.

1.6.2.4. Describir los elementos configurativos de los delitos de Abuso de

Autoridad, Infraccion de los Deberes de los Servidores Publicos vy

Enniguecimiento Injustificado.

1.6.2.5. Revisar los elementos de procedibilidad previstos en nuestra
legislacion para el delito de Abuso de Autoridad, infraccién de los

Deberes de los Servidores Piblicos y Enriquecimiento Injustificado.



1.6.2.6. Indicar el concepto de la prueba dificil y de los hechos

susceptibles de ésta.

1.6.2.7. Venficar junsprudencia de la Corte Suprema de Justicia en
tomo a la Prueba Sumaria en los delitos de Abuso de Autoridad,
Infraccion de los Deberes de los Servidores Publicos y Enriquecimiento

Injustificado.

1.62 8. Seflalar qué debemos entender por acceso a la justicia v en cuales

circunstancias se desconoce.

1.6.2.9. Establecer aspectos esenciales del Principio de Prueba, el

Indicio y la Presuncion en la doctrina y en la jurisprudencia.

1.6.2.10. Proponer el Principio de Prueba como aiternativa a la
problematica a la prueba sumaria en los delitos de Abuso de Autoridad e
Infraccion de los Deberes de Servidores Publicos y eliminar cualquier

requisito de procedibilidad en el ilicito de Enriquecimiento Injustificado.



CAPITULO II
MARCO TEORICO



2. MARCO TEORICO
2.1. ASPECTOS GENERALES DE LA PRUEBA
2.1.1. Significado y Etimologia: Debemos partir del punto que la palabra
prueba no es exclusiva de la terminologia forense, pues se utiliza dentro de otros
contextos. En este orden de ideas, el Diccionario de la Lengua Espaiiola define prueba
de la siguiente manera:

“Razén, argumento, instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer
patente la verdad o falsedad de algo. Indicio, sefial o muestra que se da de aigo.™

Por otro lado, atendiendo al sentido etimoldgico de Ia palabra prueba, Miranda
Estrampes en su obra La Minima Actividad Probatoria en el Proceso Penal, menciona
que ésta deriva del latin “ probatio” o “probationis”, que deriva de “probus” lo cual

significa bueno.

2.1.2. Consideraciones doctrinales: Delimitados los aspectos  sefialados,
debemos indicar que para nuestros efectos nos interesa la acepcion de la prueba que se
produce dentro de un proceso jurisdiccional, es decir, aquél regulado por normas de

caracter procesal, de modo que en esta seccion nos ocuparemos de ello.

Dependiendo de la concepcion ideofogica que se adopte, la prueba podra
concebirse como un mecanismo para corroborar la verdad de los hechos que importan al
proceso © como una actividad encaminada a establecer si determinados acontecimientos
han ocurrido o no. En el primero de los casos, nos encontramos frente a un sistema
procesal de corte inquisitivo, en el cual al juzgador se le conceden amplias facultades

para incorporar medios de prueba; en sentido contrario, la segunda orientacion

! Diccionario de la Lenpua Espafiola. Editorial Espasa Calpe, Tomo II, Madrid, 2001, pag. 1853,
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propende dejar en manos de las partes esa tarea, se trata del Sistema Acusatorio que en
matena probatoria estd gobemmado por el Principio de Aportacion de Parte, que en
palabras del destacado procesalista espaiol Juan Montero Aroca, se trata de lo
siguiente:

“Conforme a este principio las facultades de direccion material

del proceso corresponden a las partes, en el sentido de que:

1.°) Son las partes las que han de aportar los hechos al proceso,

careciendo el juzgador de esa facultad. Fl actor afirmara los

hechos que constituyan la causa de pedir de su pretension y el

demandado hara lo propio respecto de los hechos que

fundamenten su resistencia.’

Sigmendo los lineamientos del Sistema Acusatorio, el cual reviste de las

garantias necesarias para que el proceso sea un auténtico debate dialéctico porque el
juzgador no toma partido en la causa y preserva su imparcialidad, nos inclinaremos por

hacer referencias a nociones de la prueba que participan del linaje del aludido sistema al

momento de ocupamos de las exposiciones doctrinales acerca de la prueba.

De acuerdo con los planteamientos de Manuel Miranda Estrampes, podemos
ubicar a Ia prueba como una actividad de verificacion. Esta consiste en la aportacién de
medios de pruebas sélo por las partes con ¢l fin de determinar las afirmaciones que son
objeto de discusién en el proceso, con el fin de convencer al juez. El citado autor

expone lo siguiente:

“Es exclusivamente al Juez a quien le corresponde realizar esta
actividad de verificacion mediante comparacion. Las partes
colaborardn en dicha actividad aportando las fuentes de prueba
al proceso, proponiendo Ja practica de concretos medios de
prueba, e interviniendo en su practica, pero es Unicamente al
Juzgador a quien, con posterioridad a la realizacién de dichos
actos procesales, le corresponde la tarea de verificar la exactitud
de las afirmaciones formuladas por las partes, comparando estas
ultimas con las que resulten de los medios de prueba practicados

2 Montero Aroca, Juan, La Prueba en ¢ Proceso Civil, Editorial Civitas, Madrid, Tercera Edicion, pag.
2ty 22
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una vez depuradas o valoradas a la luz de las maximas de la
experiencia.”

El Doctor Montero Aroca, luego de exponer que la actividad probatoria es una

actividad verificadora de los hechos discutidos en el proceso, se refiere a la prueba en
los siguienies términos:
*...como la actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de
los datos aportados por las partes, cerfeza que ep unos casos se derivara del
convencimiento psicologico del mismo juez y en otros de las nonmas legales que fijaran
los hechos.”

En nuestro medio, siguiendo la posicion asumida dentro de esta coyuntura, el
Doctor Jorge Fabrega Ponce explica lo siguiente:

“b) Y dentro de un contexto juridico-procesal, tos medios o elementos (instrumentum)

en si sirven para comprobar en el proceso. Asi s¢ habla de la “prueba testimonial”,
“prueba pericial”, “prueba documental”, etc.”

2.1.3. Regulacién. Como quiera que este trabajo versa sobre la prueba sumaria
en los Delitos Contra la Administracion Priblica, solo nos ocuparemos, de manera
penérica, de las nonnas que regulan la prueba en el Codigo Judicial. En este sentido, el
articulo 780 del aludido cuerpo de leyes se refiere de manera amplia a los medios de
prueba previstos en la ley e indica que servirda como prueba cualquier medio que

contribuya a la formacion de la conviccion del juez.

Para nuestros efectos, podemos extraer dos consideraciones de la norma citada.
La primera nos ileva a inferir que los medios probatorios en nuaestro medio no se

encuentran restringidos a un catdlogo previamente establecido en la ley y la segunda,

* Miranda Estrampes, Manuel, La Mimima Actividad Probatoria en el Proceso Penal, José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 1997, Pag.. 31a32

* Montero Aroca, op cit. Pag 39.

* Fabrega Ponce, Jorge, Teoria General de la Prugba, Ediciones Juridicas Gustavo Jbafiez, Colombia,
2000, pag. 23.
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dice relacion con la finalidad de la prueba, que en este caso estriba en convencer al juez
de determinado hecho debatido en el proceso, lo cual se encuentra en sintonia con los
aspectos desarrollados en lineas superiores que se inclinan por reservarle esa condicion

a la prueba.

2.1.4. Clasificaciones de la Prueba: Muchas son las modalidades que se han
elaborado acerca de la prueba, pues de esta materia se han ocupado un numero
considerable de autores. No es el propésito de esta investigacion realizar extensas
referencias en tomo a las diversas ramificaciones de la prueba, por el contrario nos
anima el afan de presentar una exposicién sucinta de las modalidades relacionadas con
la prucba en las siguientes dimensiones: prueba directa e indirecta; prueba plena,

perfecta y semiplena o incompleta; y prueba preconstituida, casual o simple.

Siguiendo a Francesco Camnelutti, en Instituciones de Derecho Procesal Civil,
en lo que ataiie a la clasificacion de la prueba en Directa e Indirecta, se advierte que
esta modalidad se fundamenta en la relacion existente entre el juzgador y el hecho
objeto de prueba. En este sentido, la prueba sera directa si el acontecimiento es
percibido de forma inmediata por ¢l operador del sistema, tal es el caso de la
Inspeccién Judicial en la cual el juez por su propia cuenta capta las cualidad del objeto
por inspeccionar. Por el contrario, la prueba serd indirecta en el evento que la
percepcion sea de caracter mediata, o sea, que el conocimiento del hecho por parte del
Jjuez viene como consecuencia de la aportacién de acontecimientos que el funcionario
Judicial encargado de administrar justicia no asimilé por su cuenta, sino que le fueron

suministrados de otra forma.
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Tiberio Quintero Ospina, en su obra La Prueba en Materia Penal ensefia que la
prueba incompleta o semiplena estriba en aquélla que no es de suficiente entidad para
dictar un veredicto condenatorio en contra del procesado. Ubica dentro de este linaje a
las pruebas que se emplean para ordenar medidas cautelares. En sentido contrario, la
prueba plena o completa es la que ilustra al juzgador de forma tal que permite que éste
no abrigue dudas en tomo a la decisién que deba adoptar, de manera que €l juez no tiene

otra opcidén mas que acceder a la pretension que ha sido probada.

En cuanto a la ultima divisién de la prucba de la cual nos ocuparemos- prueba
casual y preconstituida- hemos seguido al jurista Jeremias Bentham, quien expone el
concepto en Tratado de las Pruebas Judiciales. De acuerdo con el destacado autor
inglés, la primera modalidad de prueba epunciada es aquélla que no fue realizada con la
determinacion de ser aportada, dentro de un proceso, mientras que todos los elementos
que han sido preparados con antelacion al proceso y con el objeto de utilizarlos en éste,

se denominan prueba preconstituida.

2.2. LA PRUEBA SUMARIA.

Habida cuenta que este trabajo tiene entre sus aspectos fundamentales el estudio
de la prueba sumaria es necesario ocupamos, con especial atencion, de los elementos
relevantes de la citada figura con el afan de exponer consideraciones de indote doctrinal,

legal y jurisprudencial en cuanto a la aludida prueba.

2.2.1. Aspectos Doctrinales. Jos¢ Maria Esguerra Samper, define la prueba

sumaria de la siguiente forma:
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“...con independencia del poder demostrativo que pueda tener,
es aquella que no ha sido conocida por la parte contra la cual se
presenta y que por tanto no ha tenido la oportunidad de
controvertir. Son pruebas sumarias, por ejemplo, los testimonios
que se¢ reciben fuera de audiencia para fines procesales y
extraprocesales (antiguamente denorninados: declaraciones extra
Juicio), de que frata el art. 299 del C. de P.C. .y los documentos
privados que no estan amparados por presuncion de
autenticidad, cuando ademas de la firma de su otorgante han
sido suscritos por dos testigos.” °

El Diccionarto de Derecho Procesal Civil y Derecho Procesal Penal de los

Juristas patrios Jorge Fabrega y Carlos Cuestas se ocupa en uno de sus apartados de la
prueba sumarna y la Prueba en Contradiccion, bajo los siguientes términos:
“ Pruebas Sumarias: son aquellas que se han practicado unilateralmente, sin que haya
habido oportunidad de contradictorio; pruebas en contradictorio, como la expresion lo
indica, son aquéllas que se han propuesto y practicado previo traslado a la parte
contraria, que ha tenido oportunidad de contravenir”’

Los conceptos expuestos tienen todos un denominador en comiin y es que la
prueba sumaria dista de ser plena, es decir, de arrojar absoluta certeza en torno a los
hechos que pretende demostrar. Se trata, mas bien de una prueba que se presenta sin
audiencia de la parte contrania con ¢l fin de llevarle al juzgador un conocimiento sucinto
sobre determinado acontecimiento, lo cual significa que en funcidon de sus
caracteristicas se emplea en tramites que demandan mayor celeridad por parte de la
judicatura, tal es el caso del Secuestro, medida que constituye un tramite importante,
sobre todo en los procesos maritimos. Para potenciar este aserto, nos detendremos en

este tramo con el fin de exponer algunos elementos que sirven para denotar las

caracteristicas de la Prueba Sumaria.

6 Esguerra Samper. José Maria, Apuntes de Derecho Probatorio, Pontificia Universidad Javierana,
Facultad de Ciencias Juridicas v Socio Econdmicas, pig. 25 a 26

7 Fabrega Jorge v Cuestas Carlos, Dliccionario de Derecho Progesal Civil v Derecho Procesal Penal,
Editorial Piaza & Janes, Colombia, 2004, pag. 1012

pame contrana, que ha tenio oporiumdad de intervemr’. A
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El articulo 56 de Ja Ley No. 8 de 1982 establece la posibilidad de aducir con la
demanda cualquier clase de pruebas sin que sea necesario se reiteren luego, esto sin
perjuicio que puedan ser adicionadas o complementadas. Sin embargo, el articulo 166
de la referida ley prevé la necesidad de presentar pruebas semi- plenas , tanto de los
hechos como del derecho cuanto no es nacional, en torno a las solicitudes de secuestro.
En este sentido, en Auto del Tribunal Maritimo calendado 22 de octubre de 1982
dentro del Proceso Especial de Abordaje Erwin Michalak vs. m/v “Pacific Ace”,
consultado en la obra El Secuestro de Naves e¢n el Derecho Procesal Maritimo
Panamefio del Licenciado Alejandro Kouruklis Séenz, se sefialo lo siguiente:

“; Es necesario comprobar la existencia del crédito?

;Qué se considerara documento apto para tal fin?

El Cédigo Civil portugués dispone expresamente en su Articulo
No. 402, numeral No. 2, que es indispensable suministrar la
prueba de la existencia del crédito. Sin embargo, esta prueba no
tiene que ser concluyente ni decisiva; la naturaleza de la
medida cautelar exige que ésta sea simplemente informativa y
que presente una probabilidad seria de la existencia del crédito.”

Dentro de otro contexto, en Sentencia de 18 de abril de 1991 emitida por el
Primer Tribunal Superior de Justicia, consultada en la obra Jurisprudencia Civil al dia,
dentro del proceso de medida conservatoria o de proteccion en general, dictada en el
procese sumario, perturbacion de posesion, propuesto por Luis Marcial Quintero
Poveda e Iris Mariela Sanchez de Quintero contra Cosméticos, S.A. se seftalé en tomo a
1a Prueba Sumaria que;

“En cuanto al primero que se relaciona con la presentacion de la
prucba sumaria, es necesario decir que ésta es 12 practicada sin
contradictorio.  Es una prueba preparatoria del derecho
sustancial pretendido vy que, no obstante, debe ser legal.
FABREGA ndica que: “Pruebas Sumarias son aquellas que se
han practicado unilateralmente extrajuicio, sin  que haya
oportumidad de contradictono; pruebas en contradictorio,
aquellas que se han propuesto y practicado previo traslado a la
parte contraria, que ha tenido oportunidad de intervenir”. A
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proposito, dicho autor cita una jurisprudencia de la Corte que
dice: “Prueba sumaria es la que se produce sin solemnidad, m
tramitaciones, citaciones y traslado. La prueba sumaria es la
que se practica sin citacion de la parte contraria y tiene valor de
plena prueba en ciertos procesos (juicio posesorio)”. (aut. Cit.
TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA. PANAMA 1982, pag.
44)

Este mismo concepto de la prueba sumania se explica en
la siguiente jurisprudencia de la Corte:

“PRUEBA SUMARIA. Es la que se produce pronto, sin
solemnidad, ni tramitaciones, citacion y traslado, por ejemplo,
pero ella debe tener carécter legal correspondiente. Asi, el
derecho de dominio sobre inmueble, debe acreditarse con la
sentencia o escritura que lo constituya o transmita. No es, pues,
eficaz como prueba sumaria, cualquier clase de prueba.”
(HERRERA LARA, Manuel A. JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, RAMO CIVIL, Tomo I,
Panamé, 1921, No. 380, pag. 75)

De acuerdo con estas excepciones dadas por la doctrina y
Jurisprudencia acerca del concepto y valor en juicio de la prueba
sumaria, debe recordarse que por la misma indole y finalidad de
gste instrumento probatorio en la presentacion y peticion de la
medida conservatoria o de proteccion en general, tal prueba
sumaria logicamente debe proporcionar verosimilmente, por fo
menos, un conocimiento sumario del derecho que
supuestamente es atribuido al actor.”

Los fallos expuestos vienen a reafirmar la postura expuesta en lineas superiores
donde se indic6 que la Prueba Sumaria constituye sélo un medio para formar una
conviccion parcial del juez sobre determinados hechos susceptibles de discusion.

Ademas, por lo naturaleza de ésta se infiere que su tramite es breve y sin audiencia de

la parte contraria.

2.2.2. Aspectos Legales. En este apartado, nos referiremos a la regulacion de la
Prueba Sumaria en el Cédigo Judicial. Dentro de este contexto, se estima pertinente
hacer referencia al comportamiento de la legislacion procesal en torno a la Prueba
Sumaria durante la Epoca Republicana. Al respecto, se observa que el Cadigo Judicial

de 1917 no incluia dentro de su contenido una definicién de 1a aludida prucba, empero



17

si precisaba de ésta como elemento para iniciar proceso contra servidores piblicos. En
este sentido, se estima oportuno reproducir dos articulos contenidos en el Capitulo
Segundo, del Titulo V, donde se regulaban los Juicios y Procedimientos Especiales del
citado texto legal con el fin de contar con un panorama mds claro del asunto:

“Articulo 2284.  Se sujetardn a los tramites ordinarios los

juicios que se sigan contra empleados piiblicos por abusos en el

ejercicio de sus funciones oficiales o por falta de cumplimiento

de los deberes de su destino, para el efecto de imponerles la

pena correspondiente, y de que resarzan los perjuicios que hayan

causado con sus abusos y omisiones, con excepcion de los que
tienen sefialado un procedimiento especial en este Titulo.”

Se advierte que la norma citada se referia a dos de los delitos que en la hora
actual exigen de Prueba Sumaria, (Abuso de Autoridad e Infraccion de los Deberes de
Servidor Publico), como requisito de procebilidad para el inicio de proceso, de tal suerte

gue en este sentido no existen mayores variaciones.

En cuanto a la prueba sumaria el articulo 2287 del mencionado cuerpo de leyes
referia lo siguiente:
“El que establezca acusacion o dé alguna denuncia de la clase a que se refiere el articulo
2284, debera acompaiiar la prueba siquiera sumaria de su relato. En caso contrario, o st
tal prueba no constare por otro medio cualquiera, la investigacion quedara en suspenso.”

El articulo anotado establecia como requisito de procedibilidad para los delitos
cometidos por funcionarios la aportacion de al menos una prueba sumaria. La redaccion
de la norma nos lleva a inferir que el legislador de aquel entonces fue un tanto mas
flexible en lo tocante a la exigencia de medio de pruecba necesario para imiciar proceso
por los ilicitos enunciados en otros apartados, en vista que no establecié un mecanismo

riguroso como condicion de procedibilidad, pues no definio las Prueba Sumaria en los

términos que rigen en la actualidad. Sin embargo, el hecho que no se aportara la
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aludida prueba, el proceso quedaba en suspenso de acuerdo con el esquema del
articulo, lo cual denota un cierto grado de incertidumbre, hasta que se diera con la

prueba pretendida.

Advertimos que la situacion no varié en el Codigo Judicial de 1966, en lo que
respecta al estado de suspenso del proceso en el caso que no se aportara la prucba
respectiva, ni at presupuesto de procedibilidad para los delitos que requerian de Prueba

Sumaria. En esta direccion, el articulo 2287 del codigo citado indicaba fo siguiente:

“El que establezca acusacion o dé alguna denuncia de la clase a que se refiere el articulo
2284, debera acompafiar la prueba siquiera sumaria de su relato. En caso contrario o si
tal prueba no constare por otro medio cualquiera, la investigacion quedard en suspenso.”
Todo el comportamiento legal en torno a la figura de la prueba sumaria como
requisito de procedilidad objetivo para los delitos de Abuso de Autoridad e
Incumplimiento de los Deberes de los Servidores Publicos sufrio un giro considerable a
partir de la aprobacién del Cédigo Judicial gue nos rige en la hora actual. Y es que entre
las modificaciones introducidas por la Ley No. 18 de 8 de agosto de 1986 se establecio
un concepto de Prueba Sumaria y se volvio a legislar, en los mismos términos, en
torno a lIa suspension del proceso cuando no constara la aludida prueba. L.a norma gque
reguld el tema se trataba del articulo 2516 que seflalaba lo siguiente:
“El que promueva acusacion por delito o denuncia de la clase a
que se refiere el articulo 2468, debera acompafiar la prueba
sumaria de su relato. En caso contrario o si tal prueba no
constara por otro medio cualquiera, la investigacion quedard en
suspenso. Para efectos de este articulo se entiende por prueba

sumaria cualquier medio probatorio que acredite el hecho
punible atribuido.”
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Al presente, lo dnico que ha variado en torno a la normativa objeto de atencién
estriba en la suspension del proceso ante la ausencia de la prueba sumaria, pues ésta ya
no opera, empero la definicion de la prueba referida conserva su esencia, tal como se
deduce det contenido del articulo 2467 del Codigo Judicial:

“El que promueva querella por delito o denuncia de la clase a
que se refiere el articulo 2464, deberd acompailar la prueba
sumaria de su relato. En caso contrario o si tal prueba no
constara por otro medio cualquiera, se ordenaré su archivo. Para

efectos de este articulo se entiende por prueba sumaria cualquier
medio probatorio que acredite el hecho punible atribuido.”

Para los efectos que importan a esta seccion de la investigacion se advierte que
la norma procesal aludida en el inciso superior le atribuye a la prueba sumaria el
caracter de plena, porque se precisa que el medio de prueba aportado sea de tal
relevancia que por si sélo sea capaz de comprobar el delito que se endilga. Se trata de
una postura opuesta a las concepciones que la doctrina ha formulado acerca de la figura

€n mencion, tal como se expuso en otra oportunidad.

Es oportuno mencionar que el Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal de la
Republica de Panama, elaborado en el afto 1997, como la versién revisada de éste,
correspondiente al afto 1999, preservan el requisito de procedibilidad que nos ocupa, es
decir, la prueba sumaria, en los delitos de Abuso de Autoridad e Incumplimiento de los
Deberes de los Servidores Pablicos; ¢ igualmente {a definieron en los mismos términos
en que se encuentra actualmente. En este sentido, puede consultarse ¢l articulo 530 del
Anteproyecto de 1999 que es idéntico al 2467 del Cédigo Judicial, en tanto que el 551
del Anteproyecto de 1997 en ¢sencia sefiala lo mismo, pues a la letra reza asi:

“ La acusacion o la denuncia por delito de la clase a que se refiere este capitulo serd
presentada por escrito y debera ser acompafiada de la prueba sumaria del hecho, bajo
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sancion de inadmisibilidad. Para los efectos de este articulo se entiende por prueba
sumaria cualquier medio probatorio que acredite la existencia del hecho atribuido.”
2.2.3. Aspectos Jurisprudenciales. Reiterados precedentes jurisdiccionales, en
sintonia con la definicion legal de la prueba sumaria, emitidos por la mayoria de
nuestros tribunaies de todas Ias instancias convergen en concederle a la Prueba Sumaria
la categoria de plena prueba. En esta direccidn, se citardn algunos fallos dictados tanto
por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, la Sala Segunda de Ia citada corporacion
judicial y el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judicial de Panam4, para

corroborar el aserto.

En fallo de 29 de diciembre de 1992, el Plenc de la Corte Suprema de Justicia
dentro del sumario seguido al ex-procurador Rogelio Cruz (Registro Judicial de
diciembre de 1992) se puntualizé, en cuanto a la Prueba Sumaria, lo siguiente:

“En este sentido, fallos recientes durante el presente afio, como
lIo son los de 19 de mayo, 16 de julio, 5 de agosto y 27 de
octubre de 1992, contienen ¢l principio invariable de esta
Corporacion Judicial en el sentido de que la prueba
preconstitnida que debe acompanar a la acusacion o denuncia
por delito contra un servidor piiblico, debe ser una prueba
idonea para acreditar o establecer el hecho pumible que se
atribuye al denunciado o acusado”.

La Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia por medio de
resolucion de 26 de agosto de 1994, en el proceso adelantado a Sheila Castilio, por
dehito de Abuso de Autoridad sefiald que:

“Ahora bien, el articulo 2467 (2471) dice que toda persona que
promueva acusacién o denuncia contra algin servidor pablico
debera acomparniar {a prueba sumaria de su relato, es decir,
cualquier medio probatorio que acredite el hecho punible
atnbuido. Acompafiar la prueba sumaria no se refiere a
presentar una cantidad de documentos sélo para satisfacer el
requisito de prueba sumaria. Los medios probatorios que se
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deben acompafiar con la denuncia o Ia acusacion deben ser lo
sufictentemente elocuentes que por si solos acrediten ¢l hecho
pumnible que se le imputa al denunciado, es decir, que deben ser
idéneos.

En falio de 14 de abril de 1994 esta Sala dijo que :

..... los medios probatorios que se deben acompaiiar con el
escrito de denuncia o de acusacién han de ser de tal
envergadura que por sf mismos acrediten el hecho punible
atribuido (sic), esto es, han de ser idoneos. De donde
resulta que la idoneidad de los med:ios probatorios que se
aporte, se¢ deduce de la eficacia probatoria que puedan
tener para acreditar €l hecho punible atribuido.”

En este caso, e cabe la razén al seffor Procurador cuando dice
que los documentos aportados refinen el requisito de Ila
autenticacion, pero adolecen de la efectividad e idoneidad de la
prueba sumaria para acreditar el hecho punible. Es decir, que
aunque el denunciante haya aportado una cantidad de
documentos autenticados, se consideran que los mismos no
tienen el requusito de idonerdad suficiente como para acreditar ¢l
hecho punible atribuibie a los denunciados. En conclusion, lo
que procede en este caso es declarar un sobreseimiento
definitivo e impersonal”

Dentro de otro contexto, el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito
Judicial de Panamé, a través de Auto No. 26-P.1. de 21 de marzo de 2001 al calificar el
mérito legal del sumario seguido al Licenciado Victor René Garcia, a la sazon Juez
Sexto de Circuito de lo Civil del Primer Circuito Judicial de Panamd, resolvio decretar
Sobreseimiento Definitivo, de forma objetiva ¢ impersonal en vista de la ausencia de
prueba sumana. El alto tribunal razoné de la siguiente manera:

“ Por tanto, siendo que los delitos denunciados por el
querellante en la presente causa penal, incluyen el de abuso de
autoridad que recoge el articulo 2468 del conjunto normativo
precitado, queda claro que el escrito de querella incoado en este
negocto penal debfa estar acompafiado, como requisito de
procedibilidad, con la aportacion de la prueba sumaria del relato
que le servia de contenido.

Segundo: En atencién a lo antes expuesto, coincide la Sala con
los planteamientos esgrimidos en la solicitud Fiscal, en el
sentido de que las pruebas documentales adjuntadas por el
denunciante, no constituyen medios probatorios con la
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idoneidad suficiente para estimar que los mismos revisten el
cardcter de prueba sumaria exigido en el precitado articulo 2471
de nuestro estatuto procedimental, maxmme cuando las referidas
probanzas, dadas sus caracteristicas, devienen a todas luces
msuficientes para poder establecer las acciones ilicitas de las
cuales se acusa al funcionario denunciado.

Luego entonces, al no contarse en el presente caso con la
prueba sumaria antes seflalada, emerge como efecto directo de la
inexistencia del aludido presupuesto legal, la emision de un
sobreseimiento definitivo de caracter objetivo e impersonal,
medida que conlleva a su vez ¢l archivo del presente expediente,
toda vez que se trata de ia no acreditacion de un requisito
esencial a fin de poder perseguir los hechos ilicitos como los
que sirven de objeto a esta causa penal.”

23. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA QUE REQUIEREN

DE PRUEBA SUMARIA COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD.

2.3.1. Aspectos Legales. El articulo 2467 del Codigo Judicial, reproducido en
otro apartado, remite al articulo 2464 del referido texto legal en lo que respecta a los
ilicitos que precisan de prueba sumaria. En razon de elio, se estima pertinente
transcribir el contenido del aludido articulo 2464, el cual seftala:

“Se sujetaran a los tramites ordinarios los procesos que se sigan
contra servidores publicos por abuso en el ejercicio de sus
funciones oficiales o por falta de cumplimiento de los deberes
de su destino, para el efecto de imponerles la sancion
comrespondiente, v de que resarzan los perjuicios que hayan
causado con sus abusos y omisiones, con excepcion de los que
tienen sefialado un procedimiento especiat en este Codigo.”

Por otro lado, la Ley No. 59 de 29 de diciembre de 1999, la cual reglamento el
Articulo 299 de la Constitucion Politica y dicta disposiciones contra la Corrupcion
Administrativa, en su articulo 7 indica que:

“Cualquier persona puede denunciar un posible enriquecimiento injustificado, ante fa
Contraloria General de la Repiblica. Para tal fin, deberd acompaitar la denuncia sobre la

posesién de los bienes que se estiman sobrepasados los declarados, o lo que
probadamente superen ias posibilidades economicas del denunciado”

Darg Us 10 Ieiidl Ue I L 0T dUPTema O¢ Justicla  Hgico 10 Stguiente:
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La norma referida que se refiere al delito de Ennquecimiento Injustificado,
previsto en el articulo 335-A del Codigo Penal, dentro del Capitulo 111, Titule X, Libro
II del citado codigo que sanciona de forma genérica los delitos Contra la

Administracién Publica, particularmente, la Corrupcién de Servidores Pablicos.

En sintesis, los delitos Contra la Administracién Pablica que precisan de prueba
sumaria de acuerdo con el ordenamiento juridico son: Abuso de Autoridad, Infraccién

de los Deberes de Servidor Pablico y Enniquecimiento Injustificado.

2.3.2. Aspectos Jurisprudenciales. En cuanto al delito de Enriquecimiento
Injustificado, no existen mayores referencias de orden jurisprudencial por tratar,
porque €l contenido del articulo 7 de la Ley No. 59 de 1999 establece que el ilicito
requiere de tal prueba. Sin embargo, el articulo 2467 del Cédigo Judicial puede
prestarse para varias interpretaciones en cuanto a cuales delitos precisan de tal prueba,
empero esa situacién ha sido debidamente dirimida mediante resolucion de 24 de mayo
de 1993, dictada por la Sala de lo Penal y publicada en el Registro Judicial de mayo de
1993, pagina 238, ia cual, en lo medular, sostiene que:

“De la lectura del Capitulo 11, Titulo X1 del Libro III del Codigo
Judicial claramente se interpreta -y este es el criterio de la Sala-
que solo en los procesos que se sigan contra servidores piiblicos
por abuso en el ejercicio de sus funciones oficiales o por falta de
cumplimiento de los deberes de su destino, el acusador
particular tiene el deber de aportar la prueba sumana de su
relato, ya que para el resto de los delitos no se requiere el
acompanamiento de dicha prueba.

Desde esta perspectiva y debido a que son varios los delitos que
sirvent de base a la acusacion que ahora se examina, la misma
debe ser dividida en dos partes; por un lado, la que acusa la
supuesta comision de los delitos de abuso de autoridad e
infraccion de los deberes de los servidores publicos y por otra
parte, la que acusa sobre la supuesta comision de los delitos de
falsedad y violacion de los derechos humanos. Queden claro que
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para este altimo grupo de delitos no se exige como requisito
forma! [a aportacion de la prueba del relato.”

Como se expone en ¢l extracto del falio citado, la Prueba Sumaria, tal como se
establece en los articulos 2464 y 2467 del Cddigo Judicial, se exige como requisito de
procedibilidad solo para lés delitos de Abuso de Autoridad, previsto en el articulo 336
del Codigo Penal e Infraccién de los Deberes de los Servidores Publicos, sefialado en el

articulo 338 del aludido texto legal.

2.3.3. Consecuencias Juridicas que implican la ausencia de prueba sumaria
o la falta de idoneidad del medio de prueba aportado como tal. En el evento que no
se aporte prueba sumana, en los delitos Contra la Administracion Publica que precisan
de ¢ésta, junto con la denuncia o querella respectiva, el negocio, segtn reiterados fallos,
se archiva en vista de la ausencia del citado requisito de procedibilidad. En este
sentido, es oportuno citar ¢l fallo de 5 de febrero de 1993 dictado por el Pleno de la

Corte Suprema de Justicia en donde se sostuvo lo sigmente:

“Observa pues, ¢l Pleno que la presente denuncia el denunciante
ha omitido la presentacion de prueba idénea preconstituida ai
mommento de presentar la denuncia contra funcionarios ptiblicos
por extralimitacion de funciones. Si bien el denunciante
presento fotocopias de informe y cartas de lo que él considera
que era extralimitacion, estos documentos sélo tendrian valor
probatorio si hubiesen sido debidamente autenticados, hipotesis
que no se dio y da lugar segin el criterio del Pleno a que la
denuncia sea archivada inmediatamente por incumplimiento de
la exigencia consagrada en el articulo 2471 del Cédigo
Judicial.”

En abono a lo expuesto en el inciso superior en fallo de 27 de julo de 1993, la

Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia indicé lo siguiente:
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“De tal manera que, en razén del incumplimiento inexcusable de
ese requisito, y por fratarse de un caso comprendido entre los
procesos especiales contra servidores publicos, la denuncia no
debié siquiera ser acogida. De manera que, en este momento
pracesal, lo conducente es proceder de conformidad con la
recomendacion que formula el representante del Ministerio
Publico en la vista de mérito.”

También puede ser que se inicie la instruccion por el agente de instruccion por
estimar que ¢l medio de prueba aportado en calidad de prueba sumaria resulta idoéneo
para tales efectos, empero el juez competente considere lo contrario. En este caso, la
consecuencia procesal es la nulidad, as{ se establecio en falio de 17 de enero de 2003
emitido por la Sala Segunda de lo Pena! de la Corte Suprema de Justicia:

“ En efecto, se argumenta que la Contraloria admiti6 la denuncia
que presentd la Asociacion Panamefia de Derecho Maritimo
contra el Juez del Primer Tribunal Maritimo de Panam4, Dr.
CALIXTO MALCOM sin contar dicha accidon con el sustento
probatorio necesario (prucba sumaria) y exigido por la
legislacion wvigente (articulo 2467 del Cédigo Judicial).

Se adjunta como prueba de la denuncia, copias simples
contentivas de informacion de cuentas bancarias, que en
entidades de la plaza mantiene ¢! Juez Calixto Malcom; sin
embargo, dicha documentacion no presta ninguna ribrica de ser
auténtica o fiel copia de su original, sino que se colige del
cuademo, que los denunciantes ia recibieron de un informante o
una fuente anonima.

La Corte es respetuosa de las garantias fundamentales e insta a
las autoridades a respetarlas, no puede el Estado de Derecho
sacrificar las mismas con la excusa de teprimir a los
transgresores de la ley o por la calidad de los denunciantes o
querellantes; las normas constitucionales o legales no son
validas para unos cuantos, sino de obligatoria observancia y por
todos los miembros de la sociedad sin distincion alguna.

El articulo 780 del Cédigo Judicial describe en forma amplia los
elementos probatorios que sirven para acreditar Jos hechos en
los procesos, y estos no deben ser prohibidos por la ley, violar
los derechos humanos, ni ser contrarios a la moral o al orden

El Sefior Procurador General de la Nacioén antes de remitir Ia
denuncia a la Contraloria General de la Repiblica, debid
verificar el cumplimiento del articulo 2467 del Cadigo Judicial.
Una autoridad de la calidad y jerarquia del Procurador General
de !a Nacién, no puede remitir a la Contraloria General de la
Repiiblica dicha denuncia sin el respaldo exigido por el articulo
2467 del Codigo Judicial.



26

En tal sentido yerra el Ministerio Piiblico al adoptar decisiones
procedimentales que se apartan de lo expresamente establecido
en la ley, el articulo 1950 de la excerta antes anotada, deja de
lado el tramite que marca o delimita Ia ley (articulos 2467
ibidem y articulo 7 de la Ley 59 de 29 de diciembre de 1999).
La prerrogativa funcional de los servicios publicos como el juez
del Tribunal Maritimo constituye una obligacién o imperativo
que ordena la ley y debe observarse con celo fiente a las
autoridades jurisdiccionales al tratarse de cualquier otro servidor
que Ia posea.

Dada la clara transgresion del tramite que prevé la fey, la falta
de demostracion de la autenticidad de las copias simples, sin
entrar en mayores consideraciones, procede acoger [a incidencia
propuesta y declarar la nulidad respectiva.”

2.4. LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Habida cuenta que los delitos de Abuso de Autoridad, Infraccion de los Deberes de los
Funcionarios Publicos y Enriquecimiento Injustificado, se encuentran regulados en el Titulo
X, Libro Il del Cédigo Penal, correspondiente a los ilicitos Contra la Adminisiracion

Publica, conviene realizar algunas precisiones en torno al bien juridico tutelado por la ley

punitiva.

2.4.1. Concepto. Compartimos el criterio amplio de la Administraciéon Pablica
que sobre el tema establece Molina Arrubla, citando al jurista Luis Carlos Pérez y que

se explica de la siguiente manera:

“..la administracién publica estd constituida por los distintos
mecanismos encargados general o parcialmente de realizar una
gestién, O varias gestiones en conjunto, para atender las
necesidades de una comunidad determinada, de tal manera que
no es posible concebirla estatica, a Ia manera de los “entes”, sino
en movimiento Incesante, toda vez que los drganos son
inseparables en su funcion”?

La definicién expuesta, a nuestro juicio, resuita acertada porque no establece un

criterio restnngido acerca de la Administracion Publica, como si lo hacen otros autores,

¥ Molina Arrubla, Carlos, Delitos Contra la Adminisiracion Publica, Editorial Biblioteca Juridica Dike,
Colombia, 1995, pag, 8
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verbigracia Jaime Vidal Perdomo, quien excluye de ésta a funcionarios de la Contraloria
General de la Repiblica, Procuraduria General de 1a Nacion, etc., lo cual significaria
que la conducta de los servidores publicos aludidos, en alguna medida, podria excluirse
del ambito de los delitos Contra la Administracion Puablica. Siguiendo a la Doctora
Aura Emérita Guerra de Villalaz, en su obra Derecho Penal Especial, somos de la de
opimoén que la administracion piblica abarca los tres drganos del Estado, asi como las

entidades autdnomas, semi auténomas y municipales.

Dentro de otro contexto, es necesario apuntar que la Administracion Publica
puede ser lesionada tanto por particulares como por servidores publicos. Estos es asi
porque en el Titulo X , del Libro I del Cddigo Penal, se prevén delitos que pueden ser
cometidos tanto por particulares, (Trafico de Influencias, Prevaricato, etc.), como por
funcionarios (Peculado, Abuso de Autoridad, Infraccion de los Deberes de
Funcionarios Pgblicos, Enriquecimiento Injustificado, etc.). De tal suerte, que la
administracion puede verse afectada desde adentro, por parte de los servidores
publicos, aspecto que reviste de interés para este trabajo, se precisa de um sujeto activo
calificado, es decir, una condicion especial en la persona que transgrede la norma penal,

pero también puede ser afectada desde afuera por parte de particulares.

24.2. La finalidad de los delitos Contra la Administracién Piiblica. Ta!
como se ha seflalado, la Administracion Pablica abarca una amplia gama de actividades
dirigidas a cumplir las obligaciones del Estado. Esas labores deben verificarse de

manera expedita y con eficiencia.
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El objeto de la tipificacion de las conductas establecidas en los delitos Contra
la Administracion Piblica pretende garantizar la buena marcha de los tareas que les
corresponden a los servidores piblicos y exalta valores como la honestidad,
independencia, la integridad, etc. Por tanto, si desatienden esos lineamientos, existen
mecanismos para reprochar la actuacion del servidor piblico, al menos en la via penal,

que ¢s la importante para nuestros efectos.

24.3. Especial consideracién del Agente en los Delitos Contra la
Administracién Pablica. En lo que respecta al delito de Abuso de Autoridad, Ia ley no
establece una guia o un mecanismo para determinar qué funcionario es susceptible de
mcurtir en la comision del delito de Abuso de Autoridad. A primera vista, en el delito
de Abuso de Autoridad, pareciera que en razon del vocablo “autoridad”, el cual forma
parte de la construccion del aludido ilicito, el hecho punible sdlo puede ser cometido
por aquel servidor piblico que tenga mando y junsdiccion. Sin embargo, ese concepto
restringido dejaria fuera del marco de aplicacion de la ley penal a una importante gama
de funcionarios que no tienen las atribuciones sefialadas. De tal modo estimamos que el
concepto debe entenderse de fonna amplia a fin que no exista ia posibilidad que
determinados servidores plblicos evadan las consecuencias juridicas derivadas de su
actuar desproporcionado, cuando éste no pueda subsumirse dentro de otras figuras
delictivas previstas en los delitos Contra la Administracion Pablica. En abono a esta
postura, se infiere que la propia conformacion del tipo penal alude al funcionario

publico que abuse de su cargo, sin mayores consideraciones en cuanto a su jerarquia.

De otro lado, se advierte que en cada uno de los delitos objeto de atencién en el

presente trabajo, es decir: Abuso de Autoridad, Infraccion de los Deberes de los
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Servidores Piblicos v Enriquecimiento Injustificado, se alude al concepto de Servidor
Publico, de manera que no es dable atender a la palabra “Autoridad” para definir al

sujeto activo en el delito de Abuso de Autoridad.

Como viene expuesto, seré necesario realizar algunas precisiones en tomo a la
figura del Servidor Publico, para contar con ¢lementos que permitan establecer con
cerfeza quien constituye sujeto activo en los delitos que acaparan la atencién de este

trabajo.

Una primera aproximacion a la figura del Servidor Piblico la encontramos en el
articulo 299 de la Constitucion Politica, el cual es del tenor siguiente:
“Son servidores publicos las personas nombradas temporal o permanentemente en
cargos del Organo Ejecutivo, Legislativo vy Judicial, de los Municipios, entidades
autonomas y semiautonémas; y en general, las que perciban remuneracion del Estado.”
Se trata de una definicion que conlleva un concepto amplio de la figura del

Servidor Publico, pues comprende no s6lo a aquellas personas que lleven a cabo sus

actividades en el Gobiemo Central, sino también en entidades descentralizadas.

Por otro lado, la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion aprobada

mediante Ley No. 42 de 1° de julio de 1998, en su articulo 1, establece el siguiente
concepto de funcionario publico:
“Oficial Gubernamental o Servidor Publico, o cualquier funcionario empleado del
Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o
electos para desempefiar actividades o funciones en nombre def Estado o al servicio del
Estado, o en todos sus niveles jerarquicos.”

En fallo de 18 de junio de 1979, la Corte Suprema de Justicia sefial¢ en tomo at

concepto de Servidor Piblico lo siguiente:



“El concepto de servidores publicos gue en forma general
enuncia el articulo 258 de la Constitucion Nacional obedece a la
intencion de integrar la diferencia un poco anticuada gue venia
haciéndose en nuestro ordenamiento juridico, acerca de los
conceptos de empleado y funcionario publico. Esta concepcién
con un sentido amplio, abarca a todas las personas vinculadas a
los o6rganos del Estado, y, en general, a los que reciben
remuneracién del mismo. Lo que objetivamente no se presta a
considerar varias alternativas ni supuestos, sino exclusivamente
dos situaciones generales: a. Que la persona sea nombrada,
tanto temporal o permanentemente en cargos de un érgano u
organismo del Estado y b. que reciba una remuneracién de
éste.”
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Rafael Bielsa, en su obra Compendio de Derecho Administrativo, se ocupa del

concepto de funcionario pubhico en los siguientes términos:

“...todo el que en virtud de designacion especial y legal (ya por
decreto ejecutivo, ya por la eleccion, y en principio de una
manera conitinua, bajo formas y condiciones determinadas en
una esfera de competencia dada), declara o ejecuta la voluntad
del Estado {en sentido lato : Nacion, provincia o comuna), para
realizar un fin publico (actividad juridica o social)’

Sobre el tema Sayagués Lasso, se decanta por un concepto amplio del término

funcionario cuando explica que:

“Examinando la cuestién en el plano estrictamente doctrinario,
parece preferible y mas exacto un concepto amplio de
functonanio publico, comprensivo de todos los individuos que
actian en las entidades estatales.

Se justifica sobradamente ese criterio ya que por el solo hecho
de incorporarse a una entidad estatal, las personas que actuan
para la misma quedan investidas de un régimen juridico que
presenta muchos caracteres comunes. Surge asi, naturalmente, el
concepto amplio de funcionario publico.”

Y luego el ilustre jurista uruguayo ofrece el concepto de funcionano que

reproducimos:

? Bielsa, Rafael, Compendio de Derecho Adminisirativo, Editorial Roque Depalma, Buenos Aites, 1960,

pagina 181.
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“Teniendo en cuenta lo expuesto, consideramos funcionario publico a todo individuo
gue gjerce funciones publicas en una entidad estatal, incorporado mediante designacion
u otro procedimiento legal.”"°

En otra direccién, para que una persona pueda ser considerado funcionario es
necesario que tenga lugar el nombramieuto de ésta y el ulterior juramento del cargo por
ocupar, lo cual implica el acto de toma de posesion. Sobre el particular, Bielsa nos
explica lo siguiente:
“Desde ¢l momento en que el Estado atribuye a una persona el gjercicio de una funcién
0 de un empleo nacen para éi y para ésta derechos v obligaciones que forman
precisamente el contenido de fa relacién juridica del empleo o funcién.
El acto juridico formal que onigina esta relacion es un acto administrativo que se

denomina nombramiento, pero es necesario que éste sea aceptado para que tenga efectos
juridicos; la aceptacion, sea ella expresa o tacita, es manifestacion del conocimiento ”'!

Existe otro mecanismo para alcanzar la condicion de servidor pablico. Esto es
mediante la eleccion, la cual es el proceso mediante el cual 1os electores seleccionan a
determinado candidato mediante el vote. La persona elegida debe Henar los requisitos

establecidos en la ley para tales efectos.

No es posible obviar la figura del funcionario de hecho, pues para los efectos
que nos interesan, es decir en materia penal, cobra interés la participacion de éstos,
como se explicara mas adelante; por el momento, s6lo nos concentraremos en definir el
concepto, citando a  Bielsa, quien indica:

“Al funcionario que ejerce su funcion por nombramiento considerado ilegal o
caducado, debe considerarselo funcionario de hecho.”?

La figura del funcionario de hecho ha sido objeto de atencion en lo que respecta

a la posible participacién de éstos en delitos Contra la Administracién Pdblica.

" Sayagués Lasso, Enrique. Tratado de Dergcho Administrativo, Montevideo, 1955, pag 262 v 263.
" Bielsa, op cit. pag 197,
"2 Bielsa, op.cit, pég. 184.
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Nosotros, sigwiendo a Alberto Suarez Sanchez, estimamos es posible que la persona en
tales condiciones incurra en cualquiera de los ilicitos refenidos. Esto en aras de evitar
la falta de acriminacién del hecho, lo cual evitaria la tutela judicial al damnificado con

el proceder desmesurado del agente.

Por otro lado, se pierde el status de funcionario publico por iniciativa de la
administracion ( revocacion del nombramiento, destitucion), por mimnisterio de la ley
(la falta de aptitud para el ejercicio de determinado cargo por incumplimiento de los
requisitos legales para tales efectos) y también se pondera la mocidén de la persona de

extinguir su relacién con la administracion, mediante la renuncia,

Siguiendo el orden de ideas establecido en el inciso superior, la Ley No. 9 de
1994, en el articulo 24 establece fos supuestos en los cuales el servidor publico queda
retirado de la administracién. Se trata de: renuncia debidamente aceptada, reduccion de
fuerza, destitucion ¢ invalidez o jubilacion. El fallecimiento del funcionario, también
constituye un supuesto en el cual culmina la relacién del servidor con la administracion,

en atencion a lo previsto en el Decreto No. 122 de 1997.

Realizadas las consideraciones pertinentes en tomo a la figura del funcionario
publico desde la perspectiva del Derecho Administrativo, es necesario sefialar que por
lo general los delitos no precisan, en tomo al sujeto activo del ilicito, mayores
exigencias, salvo que se trate de una persona natural, empero existen conductas
contrarias a derecho, las cuales precisan de determinadas caracteristicas del agente, de
tal suerte que solo la persona que reuna tal condiciéon puede ser tenida como sujeto

activo del hecho punible.
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En los delitos Contra la Administracién Pablica, al menos en los que nos
ocupan, se necesita que el sujeto activo ostente la calidad de servidor pablico, lo cual
aflade un componente particular para los delitos de Abuso de Autoridad,

Enriguecimiento Ilicito ¢ Incumplimiento de los Deberes de Funcionario Piblico.

Vale anotar que en jurisprudencia més reciente, la Corte indicod que en el caso
de los arbitros pese a la labor brindada por éstos dentro de la administracion de justicia,
no deben ser considerados servidores publicos. En fallo de 10 de julio de 1998, del
Registro Judicial del mismo mes y aifio, paginas 15 a 16, el alto tribunal sefiaid:

“.la inclusiéon que de ellos hace el Codigo Judicial en su
articulo 3, es como de personas particulares que participan en
las funciones jurisdiccionales. Por tanto, aunque ejerzan
funciones jurisdiccionales, lo hacen en calidad de particulares y
ello no significa que formen parte del Organo Judicial, pues no
son nombrados como integrantes de ese Organo ni reciben
remuneracion del Estado.

Por tanto, no se debe confundir la calidad de servidor publico
con ¢l hecho de que fa persona desempefia una actividad que
guarde relacion con las funciones de administrar justicia a cargo
de ios titulares del Organo Judicial.”

Siguiendo el orden de ideas expuesto, en torno a la figura de los arbitros es
umportante anotar que luego de las modificaciones introducidas al texto constitucional
mediante Acto Legislativo No. 1 de 2004 se establecio en el articulo 202 de la
Constitucién Politica que Ia administracion de justicia podra ser ejercida por la

jurisdiccion arbitral o cual, en alguna medida, da lugar a inferir que los arbitros, al

momento de ejercer funciones como tales, pueden ser reputados servidores pablicos.
Dentro de otro contexto, resulta interesante sefialar que al resolver Accion de

Habeas Data promovida por e! Licenciado Guillenmo Cochez, contra el Presidente

Ejecutivo y Gerente General de Cable & Wireles Panama, el Pleno de la Corte Suprema

frate de funcionarios que tengan mando v inricdincida
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de Justicia en fallo de 10 de diciembre de 2002 contenido en el Registro Judicial del
mismo mes y aflo, entre otras cosas, se refirio en alguna medida al concepto de servidor
publico. En aquella oportunidad, se inadmitié Ia aludida accidn, entre otros aspectos,
sobre la base que el Presidente de la aludida compafiia no podia considerarse
funcionario pibhco. Sin embargo, el fallo contd con el salvamento de voto de los
Magistrados Adén Amulfo Arjona, Graciela Dixon, José¢ Troyano y César Pereira
Burgos. Por considerar de relevancia para el punto en cuestion, reproducimos algunos
puntos de la citada decision junisdiccional, asi como los respectivos salvamentos de
voto:

“Sin embargo, observa el Pleno que la informacién solicitada no
se refiere a la prestacion del servicto que brinda Cable &
Wireless Panamé, S.A., por lo cual esta empresa, de capital
mixto, ne esta obligada a proporcionar esa informacion, de
acuerdo con lo preceptuado por el parrafo segundo del articulo 2
de la Ley N° 6. Por otra parte, ¢l articulo 17 de la Ley N° 6
preceptia que "Toda persona estara legitimada para promover
accion de habeas data con miras a garantizar el derecho de
acceso a la informacion previsto en esta Ley, cuando el
funcionario péiblice titular o responsable del registro, archivo o
banco de datos en el que se encuentra la informacion o dato
personal reclamado no le haya suministrado lo solicitado o si
suministrado lo requerido se haya hecho de manera insuficiente
o inexacta.". De conformidad con e} articulo recién transcrito, no
es posible interponer accion de habeas data en contra del
Gerente General de Cable & Wireless Panama, S A., toda vez
que no ostenta la categoria de funcionario publico. Ello se
desprende de la definicion de seryidor publico que brinda ef
articulo 294 de la Constitucion Nacionat que expresa que “son
servidores publicos las personas nombradas temporal ©
permanentemente en cargos del Organo Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, de los Municipios, entidades auténomas o
sempautonomas; y en general, las que perciban remuneracion del
Estado.”. En relacion con lo anterior, es del caso agregar gue de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 18 de la Ley N° 6,
la competencia para conocer del habeas data depende de que se
trate de funcionarios que tengan mando y jurisdiccion.
Obsérvese que el Gerente General de Cable & Wireless es un
empleado prvado, que no tiene mando ni jurisdiccion.
Finalmente, esta Superioridad estima couveniente sefialar que
fas consideraciones esgrimidas en la presente resolucion, fueron
expuestas en Auto de 19 de junio de 2002, emitido, iguaimente,
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por el Pleno de ia Corte en caso similar aj gue nos ocupa. Por las
razones anotadas, el Pleno de esta Corporacion estima que 1o
que procede es no admitir la presente accion de habeas data. En
mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Pleno, administrando
justicia en nombre de la Repuiblica v por autoridad de la Ley,
NO ADMITE la accién de habeas data interpuesta por el
licenciado Guillermo Cochez, en su propio nombre y
representacion.  Notifiquese.  ARTURO HOYOS CESAR
PEREIRA BURGOS (Con Salvamento de Voto) -- WINSTON
SPADAFORA FRANCO - CESAR PEREIRA BURGOS (Con
Salvamento de Voto) -- WINSTON SPADAFORA FRANCO -
CESAR PEREIRA BURGOS (Con Salvamento de Voto) —
WINSTON SPADAFORA FRANCO - CESAR PEREIRA
BURGOS (Con Salvamento de Voto) - WINSTON
SPADAFORA FRANCO CARLOS H. CUESTAS G.
(Secretario General)

1.a mayorfa de los magistrados, como viene expuesto, opto por estimar que el
Gerente de la empresa Cable & Wireless, no tenia la condicién de empleado piiblico
sobre la base de la definicion que la carta fundamental contempla. En adicion, pondero
que 1a aludida empresa se trata de una entidad privada y, por ende, el radio de accién

de su gerente escapa de la drbita publica.

En sentido opuesto, el Salvamento de voto de los magistrados César Pereira

Burgos y José Troyano, es del tenor siguiente:

“.. De otra parte, apreciamos que el fallo también
fundamenta la improcedencia de la accion de habeas data, con el
argumento de que el Gerente General de Cable & Wireless no
ostenta la categoria de funcionano publico. Sobre este particular
aspecto, debemos enfatizar que se trata de una interpretacion
restrictiva de la normatividad relativa al establecimiento de la
accion de habeas data,

Si bien en el aludido extracto jurisprudencial no se exponen reflexiones que
ataften, directamente, a la figura del funcionario pablico, si se advierte que los

magistrados que salvaron su voto exponen un concepto mas amplio de aguel seflalado

UNIVERSIDAD DE PANAMA
BIBLIOTECGCA
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por la mayoria de quienes integraron el pleno al momento de decidir la accién de

marras.

Por su parte, en el Salvamento de voto del Magistrado Addn Amulfo Arjona, se
pronuncid en los siguientes términos:

“ Con ¢l mayor respeto y consideracion deseo expresar
que no comparto la decision adoptada por la mayoria, fundado
en las razones que a continuacion expongo: LA TESIS DEL
FALLO DE MAYORIA La decision mayoritatia sostiene que el
Habeas Data propuesto es improcedente por dos razones
fundamentales:a. EI Gerente General de Cable & Wireless
Panama, S.A. (en lo sucesivo identificado como "Cable") no es
un servider publico segin lo define el articulo 294 de la
Constitucion Nacional; yb. Segun la decision, la Ley 6 exige que
para efectos de competencia del Habeas Data los funcionarios
requeridos tengan mando y jurisdiccion, atributo que no posee el
Gerente de "Cable" porque es un empleado privado.
FUNDAMENTOS DEL CRITERIO DISCREPANTE. Luego de
ponderar las razones esbozadas por ia mayoria, deseo expresar
mi respetuoso disentimiento con el fallo dictado, con apoyo en
las siguientes razones: ....4. En mi opinion la tesis que sujeta la
procedibilidad del Habeas Data al hecho de que la persona
requerida ocupe el cargo donde se ejerza mando vy jurisdiccidén
no es de recibo, por cuanto que es obvio el interés de la Ley 6 en
facilitar y simplificar el acceso a la informacion de caricter
ptblico. 5. La tesis del fallo de mayoria formula la afirmacién
de que al no tener el Gerente de "Cable” mando y jurisdiccion
no ¢s posible identificar la competencia para conocer del Habeas
Data. En relacion con este tema reconozco que la Ley No.6 es
bastante escueta y no identifica criterios para asignacion de
competencia en el conocimiento del Habeas Data ejercitado
contra empresas privadas que prestan servicios piiblicos en
condiciones de exclusividad. Sin embargo, debo seiialar que el
atributo de mando y jurisdiccion no puede reclamarsele a éstas
empresas privadas puesto que evidentemente las mismas no son
Instituciones del Estado. Lo importante a éstos efectos, es que la
L.ey 6 ha optado por reconocer de modo claro que el Habeas
Data puede ser interpuesto no solo contra servidores publicos
con mando y jurisdiccion sino también contra empresas privadas
que presten servicios publicos en condiciones de exclusividad,
por lo que no cabe exigir a éstas ultimas un atributo que
ostensiblemente jamds podran poseer. La empresa "Cable” es
una empresa de capital mixto que presta un servicio piiblico en
condiciones de exclusividad razén por la cual es claro que de
conformidad con la Ley 6 puede requerirsele informacion de

e e auswavianud GUE  1ENfan mando v inricdsmnide
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acceso publico a través del Habeas Data. La lectura de la
disposiciones correspondientes me lleva a la impresion de que
las mismas no remiten a duda y, como lamentablemente, el
criterio que precede no fue acogido por la mayoria de los
Honorables Colegas, respetuosamente dejo constancia que,
SALVO EL VOTO. Fecha ut supra. ADAN ARNULFO
ARJONA L. CARLOS H. CUESTAS (Secretario General)

Para nuestros intereses, la apreciacion que es dable extraer del salvamento del
Magistrado Arjona, estriba en el caricter del servicio que brinda la empresa Cable &
Wireless, el cual es a toda luces piblico. Ademas, recalca el salvamento que la aludida

compaififa tiene un capital mixto, es decir, que el Estado tiene participacion en ésta.

En el Salvamento de Voto de la Magistrada de Graciela J. Dixon C., se expuso
lo siguiente:

* Con el mayor de los respetos me permito disentir de la
sentencia sometida a mi consideracion, en lo que respecta a sus
motivaciones, el cual guarda relacion con la acciéon de Habeas
Data promovida por el licenciado GUILLERMO COCHEZ
FARRUGIA conira el gerente general de CABLE &
WIRELESS PANAMA, 8. A, ingeniero JOSE MIGUEL
GARCIA, en la que solicita informacion sobre los estados
financieros de la mencionada empresa correspondiente a los
afios 1996-1997, 1997-1998, 1998-1999, 1999-2999, 2000-
2001, 2001-2002. Tal como sefiala el fallo, el Pleno de esta
Corporacién se ha pronunciando sobre la inconducencia de esta
accion con respecto a la peticion de informacion a fas empresas
mixtas o empresas de capital mixto, pues los encargados de
suministrar la informacién (gerentes por ejemplo) no ostentan la
calidad de servidores piblicos, sin embargo, frente a esta
postura he mantenido discrepancias, toda vez que conforme al
texto de ia ley la informacion, no necesariamente, debe ser
solicitada a funcionanios publicos; basta leer el numeral 8 del
articulo 1 en la gue se incluyen no sélo las empresas de capital
mixto, sino las cooperativas, fundaciones, patronatos y los
organismos no gubernamentales que hayan recibido o reciban
fondos, capital o bienes del Estado. Por otro lado, respecto al
failo de 19 de junio de 2002 que es citado en el proyecto, debo
reiterar tal y como manifesté en aquella oportunidad, que el
numeral 8 del articulo 1 de la Ley No. 6 de 22 de enero de 2002
define el concepto de institucion como: "Toda agencia o
dependencia del Estado incluyendo ... las empresas de capital
mixto ...".

- e asovavnalioS (€ tengan mando v R T
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En fin, el fallo aludido coloca en ciemes la discusién en torno a la figura del

servidor publico y se observa una vision restrictiva por la mayoria de los integrantes de
la méxima corporacion de justicia, pero con el salvamento de voto de otro grupo de
juristas que propugnaba por una amplia concepcion de la figura, entre otras cosas, pero
para efecto de la Accion de Habeas Data, el cual estitnamos que no resulta aplicable
para nuestros intereses, al menos hasta que el legislador, de manera clara, se pronuncie
sobre el asunto reglamentandolo. En apoyo a este aserto, Sudrez Sanchez expone lo
siguiente:
“...De modo que no puede afirmarse que siempre tales entidades desarrollan y cumplen
funciones publicas; entonces, dificilmente puede admitirse que el particular que las
administre tiene el deber de fidelidad que esta en cabeza del servidor piblico, sobre
todo si se tiene en cuenta que el bien juridico de la Administracion Piblica debe
concretar relaciones sociales y no sélo gremiales o de grupo.” °

En los delitos objeto de atencién en este trabajo, solo puede reputarse como
autor al servidor publico, en vista que la construccion de los tipos penales asi lo
dispone, empero el extranus, o sea, el particular que de alguna manera colabore en la
gestién criminal, sélo puede reputarse como participe, porque no existe ningin obice
legal para tales efectos. En esta direccion, Alberto Suérez Sanchez, expone lo
siguiente:

“ 1 En los delitos especiales o de mfraccion de deber, sélo es
autor quien tenga la calidad y el estatus institucional
contemplado en el tipo penal, de modo que el extraneus no
podrd  ser autor, por muy importante que sea el aporte causal,
como tampoco puede ser coautor, asi intervenga de comun
acuerdo en la fase ejecutiva de! delito especial junto con el
intraneus,, pues en tal caso el delito es especial v lo realiza sélo
quien ¢l legislador ha querido tener como autor.

Se requiere entonces del dominio del hecho tanto en los delitos

especiales como en los comunes. En los delitos comunes es
autor quien tenga el dominio del hecho; mientras que en los

1 Sudrez Sanchez, Alberto, El Sujeto Activo en los Delitos Contra ta Administracion Plblica, Revista
del Instituto de Ciencias Penales v Criminoldgicas, Volumen XXI, nim. 68, enero-abril 2002,
Universidad Externado, Colombia, pig 24
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especiales lo es quien domine el hecho ¢ infrinya el deber, que se
concreta en la ecuacidn: dominio del hecho + infraccion del
deber. "
La postura expuesta también es compartida por el jurista colombiano Cancino,
que se refiere al asunto en los sigwientes términos:

“Funcién pablica es un servicio publico, pero no todo servicio
publico constituye funcion publica. El servicio pliblico concurre
a formar la funcion publica, pero es necesaria la ‘delegatio’ el
encargo, porque es necesario que el sujeto ejercite una
representatividad, que es l1a que permite atribuirle al agente el

ejercicio de funciones publicas. La funcién piblica implica la
presencia de un acto declarativo de la voluntad del Estado. *°

2.5. EL DELITO DE ABUSQ DE AUTORIDAD.

2.5.1. Generalidades. Resulta importante sefialar que el delito al cual nos
refenremos ha sido contemplado en los Codigos Penales de 1916, 1922 y en el
instrumento legal que nos nge en la hora actual. Su antecedente debe ubicarse, segin la
Doctora Aura Emérita Guerra de Villalaz, en su obra Derecho Penal- Parte Especial, en

el Codigo Italiano de 1889, también conocido como Codigo de Zannardelli.

El delito de Abuso de Autoridad tal como se expondra, se distingue por tener
una reglamentacion amplia, abierta y complementaria. El objeto de tal cualidad estriba
en evitar que aquellas conductas lesivas a la Admimstracion Publica que no se
encuentren debidamente tipificadas en una norma punitiva, no queden impunes. De tal
suerte, que convergen dentro de esta figura delictiva un grupo amplio de conductas
contrarias a derecho, no previstas en otros tipos penales, evitandose recurrir a la

analogia, aspecto vedado en el Derecho Penal. Se trata entonces de abusos de autoridad

'* Suarez Sanchez, Alberto, op. Cit. pag. 39.
'* Cancino, José, vy Toscano, Maruja, E} Delito de Enriquecimiento Hicito, Ediciones Libreria del
Profesional, Colombia, pag 22
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mnoninados, tal como los conoce cierto sector de la doctrina, o sea, aquellos no
sefialados expresamente en una norma punitiva en particular.  Esto significa que la
aplicacion de este articulo tiene lugar cuando se trate de casos no previstos en la ley, es

decir, que su aplicacién es de caracter subsidiario.

El objeto de la regulacion del aludido delito descansa en penalizar el indebido
gjercicio de las funciones publicas por parte de los servidores en el gjercicio de las

atribuciones que le comresponden.

Otro de los aspectos por destacar dentro de este contexto, estriba en la
imposibilidad que exista Concurso Delictual. Esto es asi porque como se explico, el
Abuso de Autoridad es un tipo penal subsidiario, es decir, que se aplica solo en el
evento que la conducta del servidor publico no encuadre dentro de ningun otro tipo
penal, por tanto, si el proceder del funcionario puede ser ubicado dentro de otra figura

delictiva, automaticamente deja de ser delito de Abuso de Autoridad.

2.5.2. Regulacién. El delito de Abuso de Autoridad se encuentra previsto en el
articulo 336 del Codigo Penal, el cual seftala lo siguiente:
“El servidor pablico que, con abuso de su cargo ordene o cometa en perjuicio de alguna
persona cualquier hecho arbitrario no clasificado especialmente en Ja ley penal, sera

sancionado con prision de seis a dieciocho meses o de veinticinco a setenta y cinco dias
multa”.

2.5.3. ESTRUCTURA DEL TIPO.

2.53.1. Bien Juridico Tutelade. Aquello que la norma punitiva pretende

proteger al tipificar las conductas abusivas de los servidores publicos radica en Ia
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cortecta marcha de la Administracién Piblica. Esto es que las tareas que desempefian
los funcionarios se realicen con apego a {a ley y sin exceder los limites impuestos por el

ordenamiento juridico, para su correcto desenvolvimiento.

Se pretende que Ilas prerrogativas concedidas a los servidores publicos, en
razon de las funciones desempefiadas por éstos, no sean ejercidos de forma
desmesurada, de manera que afecten a los particulares y desde luego a la
administracion. Esto implica que, en alguna medida, los efectos del delito de Abuso
de Autoridad se extienden a los particulares perjudicados con el actuar

desproporcionado del funcionario que incurre en el ilicito.

Cabe sefialar que las autoridades por mandato expreso de la Constitucion
Politica, concretamente el articulo 17, se encuentran Hamadas a proteger la vida, honra
y bienes de los nacionales, asi como a los extranjeros quienes se encuentren bajo su

Jurisdiccion. En adicion, deben velar por el cumplimiento de la Ley y la Constitucion.

La disposicion constitucional mencionada en el inciso superior permite inferir
que ie corresponde a las autoridades el acatamiento, irrestricto de fa Constitucion y la
Ley, de manera que el funcionario debe observar, inexorablemente, las disposiciones
legales. En el evento que los servidores publicos se aparten de la normativa que deben
acatar, las consecuencias juridicas pueden ser varias, entre éstas, la posible comision

del delito de Abuso de Autoridad , dependiendo del tipo de conducta del funcionario.

Por otro lado, es importante anotar que los servidores publicos son

responsables, no solo por Ia violacién de la Ley o la Constitucion, sino por la omision
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en sus funciones, o por extralimitarse en éstas, tal como lo sefiala el articulo 18 de la

Constitucion Politica.

Asi las cosas, se advierte que, en cierta forma, !a Constitucion establece
algunos parametros ortentados a dirigir la conducta del servidor pablico, siempre en
apego a la ley, lo cual implica, entre otras cosas, que las actuaciones de los servidores

publicos debe ser ¢jercidas de manera oportuna y eficaz.

Para agotar el tema consideramos oportuno traer a colacién lo expuesto por el
Doctor Campo Elias Mufioz R. y el Licenciado Campo Elias Gonzilez, quienes en torno
al tema que nos ocupa seiialan lo siguiente:

“Mediante la incriminacion del abuso inominado de autoridad,
la ley penal protege el interés del Estado en preservar el recto
ejercicio de la funcion publica, que se ve lesionado por los actos
de los funcionarios realizados en abuso del poder publico y en
detnmento de las personas. En consecuencia, la norma protege
la funcion publica, previniendo que ésta no sea utilizada por los

funcionarios para la comisién de hechos ilegitimos en perjuicio
de los derechos reconocidos por la leyes a los particulares”'®

2.5.3.2. Sujeto Activo. Se trata de un sujeto debidamente calificado, por cuanto
debe tratarse de un funcionario publico que en ejercicio de las tareas pertinentes al
cargo que la corresponde ejecute actos arbitrarios. Sobre este particular, nos remitimos
a fo expuesto en lineas superiores, en fo que respecta al estudio especifico del agente en

este tipo de iicitos.

"*Mufioz Campo, Elias y Gonzilez, Campo Elias, Derecho Penal Panamefio (Parte
Especial) Tomo 11, pag.164.
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2.5.3. 3. Sujeto Pasivo. Como se ha expuesto en otros apartados de este trabajo,
el objeto juridico tutelado en el Titulo X, Libro II del Codigo Penal, es la
Administracion Publica, de tal modo que el sujeto pasivo viene a ser el Estado, dado
que, en gran medida, es éste a quien le interesa el buen funcionamiento de ia
administracion y las tareas inherentes a ésta. Sin embargo, no puede perderse de vista
que el particular afectado con el acto arbitrario del servidor pl'lbll-C()l también resulta
damnificado, luego entonces nos encontramos frente a un tipo penal de naturaleza
pluriofensiva, pues de alguna manera también se lesiona el decoro o patrimonio de los

particulares.

2.5.3.4. La conducta tipica. La materializacion de la conducta criminal estd
dirigida por dos verbos: ordenar o cometer algin hecho arbitrario. Se trata de acciones
de comision, por cuanto el servidor piblico, por su propia cuenta lleva adelante una

conducta arbitraria, o da lugar a que se verifique una accion de tal naturaleza,

En toro al concepto de “hecho arbitrario”, muchas son las posturas doctrinales
que se han vertido con el fin de establecer precisiones acerca de éste. Se trata, a nuestro
criterio, de un acto que responde a ia mera voluntad de!l servidor piblico y que escapa
de los deberes legales inherentes a las labores de los funcionarios. En este sentido, es
oportuno citar un extracto de la obra del distinguido jurista colombiano Jesis Bemal,
quien se ha distinguido por estudiar con sumo cuidado el asunto. El citado penalista en
lo tocante al punto desarrollado explica lo siguiente:

“Arbitrario no es solamente 1o ilegitimo, sino ilegitimo
concretamente actuado para un fin personal. El acto arbitrario
queda como acto personal del funcionario en cuanto describe al
hombre con sus pasiones, con sus debilidades y sus

imprudencias, y no ya al funcionario con sus deficiencias y sus
errores. Arbitrario es, pues, el acto ilegitimo reahizado por
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fuera del limite de las atribuciones, que sea doloso o culposo, o,
de toda maneras, querido por un interés extrafio a la funcion y
por un motivo personal. En resumen, podemos decir que lo que
caracteriza al acto arbitrario es el de ser producto del arbitrio del
funcionario: es ¢l de ser un acto sometido al antojo del agente,
sin consideracion alguna al interés publico que representa; un
acto inspirado por motivos o razones especialmente personales
que ponen al acto mismo por fuera del servicio, '’

2.5.3.5. Delo. La conducta contraria a derecho que nos ocupa, cOmo viene
expuesto, es eminentemente dolosa, pues precisa de la intencion de causar dafio
mediante la ejecucioén de un acto arbitrario de determinado funcionario piblico. El
dolo esta marcado por la anuencia por parte del servidor pablico a cometer un acto que

sobrepasa los contornos que la ley le ha impuesto y con el conocimiento de ello.

Dentro de otro contexto, es importante anotar que debido a que el verbo rector
del delito de Abuso de Autoridad consiste en cometer un hecho arbitrario, es admisible
que tenga lugar la figura de la Tentativa, en vista que en el trayecto para cometer el

acto arbitrario, existen varias facetas.

En sintesis, aquellos actos ejecutados por servidores piiblicos en el ejercicio de
sus funciones, dolosamente, que perjudiquen bienes, en este caso la buena marcha de la
administracion € intereses de las personas, da lugar al delito de Abuso de Autoridad;
empero no todo acto con connotaciones ilegales puede reputarse como constitutivo del
delito anotado. En esta direccién, en fallo de 15 de septiembre de 2000 emitido por la
Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, publicado en el Registro

Judicial del mismo mes y afio, pagina 379, se indica lo siguiente:

17 Bernal Pinzon, Jesus, Delitos Contra la Administracién Publica v Asociacion para Delinguir, Editorial
Temis, Colombia, 1965, pag. 169 a 170.
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“Por otro lado, es oportuno indicar conforme lo ha reiterado esta
Sala, que para los efectos de fa calificacion legal del delito de
Abuso de Autoridad; no toda actuacién que se considere ilegal
constituye por si sola ese ilicito penal, ya que si asi fuera no
tendria razon de ser la existencia de la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo, que precisamente tiene como sus
principales facultades la de determinar la legitimidad o no de los
actos impugnados como ilegales, emitidos por los Funcionarios
Publicos.

Empero, en distintas circunstancias de la vida juridica de un
proceso, las designaciones judiciales o administrativas, como
actos humanos pueden estar sujetas a errores involuntarios y €s
por ello que lo que dichas medidas pueden ser objeto de los
recursos ordinarios o extraordinarios que fa Ley establece, pero
tales decisiones no pueden ser calificadas de dolosas por el
simple hecho de que no favorezcan la actualizacién de una de
las partes.”

En otro fallo, en este caso de 14 de marzo de 2001, el cual aparece en el
Registro Judicial del mismo mes y afto pagina 355, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, indica que el defito referido se produce en dos vias:

“Cuando el Funcionario tiene la facultad legal para ejercer el acto, pero lo hace
indebidamente; o excediéndose en el ejercicio de sus funciones, que es cuando el acto
escapa de las atribuciones del Funcionario, convirtiéndose en un hecho excesivo que la

ley no autoriza.”

2.53.6. Sancién. La pena que el legislador establecié para el delito de marras es
alternativa, toda vez que puede ser aplicada una sancién de prision, la cual oscila entre
6 a 18 meses; o por el contrario es factible imponer dias-multa, los cuales estriban
entre 25 a 75.

2.6 EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

2.6.1. Generalidades. El antecedente del! delito de Enriquecimiento Injustificado lo

encontramos en Cadigo Penal de 1982, es decir, la Ley No. 18 de 22 de septiembre de
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1982. Ese antecedente estaba previsto en el Capitulo I11, Titulo X, Libro iI del estatuto
punitivo, en el apartado comrespondiente al ilicito de Corrupcion de Servidores

Publicos. El articulo 335 del citado texto legal sefialaba lo siguiente:

“Sera sancionado con prision de seis a dieciocho meses y de
veinticinco a setenta y cinco dias multa al servidor gue sin
incurrir en un hecho punible mas severamente penado.

4. No justifique, al ser debidamente requerido, la procedencia de
un incremento patrimonial suyo o de persona interpuesta para
disimularlo, posterior a la asuncidén de un cargo publico.
En el caso del ordinal 4° de este articulo, la persona
interpuesta para disimular el enriguecimiento, serd sancionado
con veinticinco a setenta y cinco dias multa.
Ahora bien, a partir de la Ley No. 59 de 1999, publicada en la Gaceta Oficial
No. 23,961 de 4 de enero de 2000, donde se dictaron normas relativas a la prevencion y
sancién de la corrupcion, se estableci6 la figura del Ennquecimiento Injustificado, la

cual tiene notables paralelismos con el texto de 1982.

Existen otros aspectos relevantes dentro de la figura penal seiialada en el inciso
superior, particularmente, de orden procesal, pues se exige la presentacién de Prueba
Sumaria como requisito de procedibilidad objetivo, elemento que serd estudiado mas
adelante, pero también se precisa que la Contraloria General de la Republica determine
ciue hay tal enriquecimiento, para después proceder por la via penal. Como se explicd,
este ultimo punto no es objeto de atencion, por no tratarse de lo medular de este
trabajo; no obstante, estimamos que tal exigencia atenta contra las funciones que por
ley le competen al Ministerio Puiblico, entre éstas perseguir el delito, pues el agente de

instruccion correspondiente debe realizar  todas las diligencias que considere
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pertinentes, empero la disposicion legal coarta, en alguna medida, ese deber legal, mas
ain si tomamos en cuenta que el Ministerio Fiscal, durante el curso del sumario bien
podria solicitar pericias para determinar si hubo o no tal enriquecimiento y en el
evento que no sea asi, requerirle a la judicatura lo que estime pertinente, verbigracia, un

sobreseimiento.

2.62. Regulacién. El delito objeto de atencién se encuentra previsto en el
articulo 335-A del Codigo Penal que reza asi:

“El que al ser debidamente requerido, no justificare ia
procedencia de un enriquecimiento patrimomal, suyo o de
persona interpuesta para disimularlo, adquirido desde que asume
el cargo o empleo piblico y hasta 1 afio después de haber
cesado en ¢l sin haber incurrido en un hecho penal més
severamente penado, serd sancionado con prision de 2 a 5 ailos,
100 a 365 dias-multa e inhabilitacion para ejercer cargos
publicos por igual periodo al de la pena de prision. La pena sera
de 4 a 10 afios si la cuantia del ennquecimiento supera ia suma
de cien mil balboas (B/.100,000.00}

En la misma sancion incurrira la persona interpuesta para
disimular el incremento patrimonial no justificado. Se entendera
que hay enriquecimiento ilicito, no solo cuando el patrimonio se
hubiese aumentado con dinero, cosas o bienes respecto a sus
ingresos legitimos sino también cuando se hubiesen cancelado
deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban.”

2.6.3 ESTRUCTURA DEL TIPO.

2.6.3.1. Bien juridico tutelado. Como ocurre en los delitos previstos en el Libro
II, Titulo X del estatuto punitivo el delito de Enriquecimiento Injustificado propende el
normal desenvolvimiento de la Administracion Publica, entendiendo ésta de forma

amphia y en el sentido explicado en otros apartados.
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2.6.3.2. El sujeto activo.  Tal como se expuso en otras secciones de la
investigacion, el agente en este tipo de delitos se trata de un funcionario publico, el
cual en el gjercicio de sus funciones aumenta su patrimonio de manera tal que no puede

Jjustificar la procedencia licita de los bienes.

Sin embargo, también existe la posibilidad que el funcionario haya dejado de
ocupar el cargo desempeilado, pero atin asi la normativa penal referente al delito de
Enriquecimiento Injustificado puede aplicarsele, (hasta un afio después como sefiala la
norma), pues la estructura asi lo contempla, de manera que bien podria ser sujeto activo
de este delito un particular que haya dejado de ocupar un cargo publico en ¢l cual se

haya enriquecido de manera injustificada.

Ahora bien, la estructura de la norma también incluye la posibilidad que un
particular participe criminalmente de la gjecucion del delito, en el evento que se preste

para disimular ¢l aumento de los haberes del funcionario publico.

2.6.3.3. Sujeto Pasivo. Como quiera que el titular de la administracién publica
es ¢l Estado, se colige que éste viene a ser la persona juridica que resulte afectada con el

proceder del servidor publico.

2.6.3.4. La conducta tipica.. La conducta contraria a derecho y prohibida por la
ley penal, consiste en el incremento del patrimonio por el agente y como consecuencia
la ausencia de justificacion de! aumento patrimonial desde el momento de la asuncién

del cargo, hasta un afio después de haber culminado sus labores.
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Se advierte que se trata de una conducta contraria a derecho de accion, pues el
servidor publico realiza actos para incrementar su patrimonio, empero éste aumenta mas
alla de las posibilidades econémicas que le brinda el cargo desempeitado. En torno a

este asunto, Cancino explica lo siguiente:

“Asi, pues, cuando el juez, en el proceso de adecuacion tipica, tenga que establecer si el
enriquecimiento s¢ produjo como consecuencia de la actividad funcional o del cargo del
empleado oficial, necesariamente tendra que establecer complementariamente si el
incremento fue, o no, justo, ilicito, debido.”

Como viene expuesto, la norma no sanciona el aumento del patrimonio, siempre
que éste sea licito o se expliquen las razones del origen del incremento. Lo reprochable
radica en la imposibilidad del servidor publico de demostrar la fuente legal del

incremento de sus bienes.

2.6.3.5. Dole. Se trata de una conducta que requiere de intencion y voluntad por
parte del sujeto activo del delito, quien luego de incrementar su patrimonio, no puede

justificar tal medida cuando sea requerido.

La figura del dolo tiene lugar porque para que haya un enriquecimiento real se
precisa que el sujeto activo del delito lleve a cabo una serie de actos encaminados a
incrementar su patrimonio por conductos distintos a los ingresos que recibe por su
condicion de servidor piblico o cualquier otro medio licito, lo cual significa que el

agente dirige su voluntad hacia la consecucion de oportunidades que le brinden

'® Cancino, Jose, op.cit. 4g. 33



50

mecanismos para aumentar su patrimonio, pero de forma irregular. En este sentido,

Cancino explica que:

“En el caso del aunento patrimonzal, los resultados pueden ser el
fruto de una sola actividad despiegada por el empleado oficial,
pero también puede ser la consecuencia de una serie de
pequefias actuaciones, en cada una de las cuales el monto del
acrecentamiento puede no ser signiﬁcativq, pero en su conjunto
adquieren cierta importancia econdmica.”"”
Como corolario de lo expuesto, se infiere que el delito examinado en este
apartado, cuenta con una reglamentacién precisa. No se trata de un tipo penal de
caracter subsidiario, ni amplio dado que su regulacion aparece, claramente, definida,

Tampoco tiene la amphlitud, que distingue al delito de Abuso de Autoridad o al de

Infraccién de los Deberes de Servidor Pablico.

2.6.3.6. Sancién. La norma prevé pena copulativa de prision y dias-multa; de
dos a cinco afios de prisién y patrimoniales entre 100 a 365 dfas-multa. Ademais,
también se contempla la inhabilitacién para ejercer cargos publicos por el mismo
término de la pena de prision impuesta. La sancién se aumenta entre 4 a 10 aflos, si el

enriquecimiento es superior a los B/.100,000.00.

2.7. EL DELITO DE INFRACCION DE LOS DEBERES DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS
2.7.1. Generalidades. Dentro del Capitulo IV, Titulo X, Libro II del Cédigo

Penal, se contemplan otros delitos distintos al de Abuso de Autoridad, los cuales dicen

'® Cancino, José, op.cit. pag. 29
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relacion con ilicitos perpetrados por servidores piiblicos, infringiendo obligaciones que

le competen en virtud de su condicion de funcionarios.

Se pretende dotar a las personas de una herramienta para que acudan a las
autoridades judiciales a denunciar o querellar aquellas omisiones o dilaciones que por

via jurisdiccional o administrativa efectien servidores pablicos.

2.7.2. Regulacién. El delito referido esta sefialado en el articulo del Cddigo
Penal 338 que establece lo siguiente:
“El servidor piblico que indebidamente rehiise, omita o retarde algin acto inherente a
sus funciones, sera sancionado con 25 a 100 dias-multa, siempre que tal hecho no tenga
sefialada otra pena por disposicion especial.”
2.7.3. ESTRUCTURA DEL TIPO.

2.7.3.1. Bien juridico tutelado. Tal como acontece en los delitos Contra la
Administracion Pablica, sefialados en el Libro IL, Titulo X del Cédigo Penal, el delito
de Incumplimiento de los Deberes de Servidor Publico propende el correcto

desempefio de Ias tareas que le incumben a los funcionarios publicos.

2.7.3.2. El sujeto active. Como se ha seftalado en otros apartados de este
trabajo, el agente es calificado o monosubjetivo, pues debe tratarse de un servidor

publico en el ejercicio de funciones que le correspondan como tal.

2.7.3.3. Sujeto Pasive. Toda vez que el tipo penal propende tutelar la
Administracién Pablica el afectado directo es el Estado, empero debe tomarse en

cuenta nos encontramos frente a un delito el cual también afecta los intereses del
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cindadano quien ve como el sujeto activo del delito no cumple con sus tareas por via

de omision, retardo o simplemente se rehisa a cumplirlas.

2.7.3.4. La conducta tipica. Tres son los verbos rectores que deben dirigir la
conducta del sujeto activo para que se perpetre ¢l delito de Infraccion de los Deberes de

Funcionario Publico: omitir, rehusar y retardar.

El retardo involucra, en alguna medida, negligencia por parte del funcionario, y
consiste en no ejecutar, dentro de los términos establecidos en la ley, determmado
tramite, el cual se encuentra obligado a evacuar en funcién del cargo desempeiiado, sin

que medien razones para justificar tal conducta.

Por otro lado, omitir conlieva una conducta de no hacer, 0 no cumplir con

cierta tarea que le corresponde en atencion a las funciones que le atafien.

En cuanto al verbo rehusar, €ste implica rechazar algo, particularmente, cierta

funcién que le corresponde en razon del cargo desempefiado.

A través de fallo de 26 de junio de 1995, publicado en el Registro Judicial del
mismo mes y afio, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia expuso los
aspectos necesarios para configurar el ilicito en cuestion de la siguiente manera:

“a. Que el sujeto activo sea un funcionario piblico;

b. Que el funcionario piblico rehise, omita o retarde el
cumplimiento de algiin acto inherente a sus funciones.

c. Que esa conducta omisiva se realice indebidamente; y

d. Que la conducta omisiva no esta sancionada por otra norma
penal.
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Las modalidades delictivas estan determinadas por los verbos
rectores rehusar, omitir ¢ retardar. Como sefiala [a doctrina, el
“rehusar” consiste en negarse a hacer algo; “otnitir”, es no hacer
y “retardar”, es no hacer algo a su debido tiempo.

La conducta omisiva del autor de este delito (expresada en cada
una de estas tres modalidades), debe referirse necesariamente a
algin acto inherente o propio de las funciones del servidor
publico que 1o omite.

Conforme al tercer elemento, esa conducta omisiva del
funcionario puablico debe realizarse indebidamente, lo que
equivale a decir: ilegalmente, ilicitamente. “La otnision debe
ser ilegalmente cometida. En este punto la funcion de la palabra
(refiriéndose a ilegalmente) e¢s la de marcar a un tiempo el
contenido objetivo v el subjetivo de la accion. Debe tratarse de
una ilegalidad; es decir, la omisibn debe ser maliciosa.
Debiendo referirse la omisién a alguno o algunos de los actos
que ¢l funcionano debera ejecutar, el delito queda consumado
cuando en constderacion a ese acto debido pueda afirmarse
que ha sido dolosamente omitido, retardado o que habiendo
mediado pedido o interpelacion el funcionario ha rehusado
cumplirlo.”

2.7.3.5. Dolo. Nos encontramos frente a una conducta contraria a derecho que
precisa que el retardo, omision o rehusarse por parte del servidor piblico a cumplir con
las funciones inherentes a su cargo se realice de forma intencionada, es decir, con la

voluntad de causar algin perjuicio.

Cada una de las conductas establecidas como punibles por la ley ( retardar,
omitir o rehusar) deben realizarse sin amparo en la ley, es decir, deben ser indebidas
como seiiala la norma objeto de atencion, es decir, que si el funcionario se encuentra
legitimado para la omisién o el retardo de determinado acto no se incurre en el ilicito.
Esto nos lleva a reafirmar que el funcionario actia con dolo, porque a sabiendas que

debe ¢jecutar cierto acto dentro de los parametros establecidos en la ley no 1o hace.
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2.7.3.6 .Sancién. La normma prevé pena pecuniaria que oscila entre los

veinticinco (25) dias-multa a cien (100) dias-multa.

2.8. HECHOS DIFICILES DE PRUEBA

Siguiendo a Mufioz Sabaté, somos del criterio que probar implica una labor de
reproduccion o traslacion. Esto es asi porque en el proceso deben debatirse
determinados hechos que han ocurrido fuera de la percepcidn del funcionario encargado
de administrar justicia, es decir, el juez. Luego se precisa de determinados medios
probatorios para llevar al conocimiento del juzgador esos hechos, de modo que éste

puede contar con un panorama claro sobre el tema objeto de atencién.

En el orden de ideas expuesto, es facil advertir que probar implica no pocas
dificultades, pues los instrumentos probatorios le proporcionan al operador del sistema
elementos sobre aspectos que éste no ha percibido. Ademas, si bien el medio de prueba
puede suministrarle al juez algiin panorama sobre los acontecimientos que constituyen
el tema por debatir, esa impresion jamds podra ser perfecta, por tanto, el conocimiento
del hecho tampoco lo sera. En esta direccion, es oportuno indicar que el problema se
tornara aun mas grave, dependiendo de las cualidades de la situacion que deba llevarse a
la presencia del juez, pues por ejemplo un delincuente estara, por obvias razones, en
disposicion de¢ eliminar aqguellas huellas que lo comprometan con el delito, lo cual
contribuye a hacer mas complicado el asunto.

Los medios probatorios deben reunir las condiciones de impresionabilidad y
traslatividad para que puedan proveerle al juzgador los elementos necesarios para que

éste puede contar con un panorama mas claro de los hechos objeto de atencion.
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La impresionabilidad consiste en la calidad del medio probatorio para captar
determinado hecho, el cual importa para los fines desarrollados en el proceso. En este
sentido, es evidente que ante determinada circunstancia, cierto medio de prueba seréd

mucho mds apto para recoger las incidencias del suceso.

Por otro lado, la traslatividad implica que el instrumento probatorio tenga las
condiciones para acceder al proceso, ya sea que ¢ste sea aportado a la causa o que el
operador del sistema pueda ponerse en contacto con aquél. Esto significa que el medio

de prueba debe encontrarse a la disposicion del juez.

Ahora bien, en el evento que determinado medio de prueba adolezca tanto de
traslatividad como de impresionabilidad, esto es cuando su disposicion represente no
pocas dificultades y la calidad del hecho objeto de atencion complique la reproduccion

del hecho,nos encontraremos frente a matertas dificiles de prueba.

Atendiendo a la clasificacion de Mufioz Sabaté en su obra Técnica Probatoria,
las matenias dificiles de prueba las agruparemos con base en las caracteristicas de los
hechos en los siguientes puntos: hechos antiguos, hechos ilicitos, hechos intimos,

hechos negativos, hechos psiquicos, hechos virtuales y hechos técnicos.

Para nuestros efectos, abordaremos los aspectos relativos a los hechos ilicitos y
negativos por estimar que guardan mas relacion con el tema que acapara nuestra
atencion, en vista que nos encontramos frente a delitos que vulneran la Administracién

Publica, dentro de los cuales existen conductas de omision, es decir, negativas.
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En cuanto a los hechos ilicitos, es evidente que la persona que incurre en un
delito cuenta con cierta ventaja, en la mayoria de las ocasiones, sobre las autoridades,
pues conoce las interioridades del hecho mejor que nadie. Por otro lado, también
resulta palmario que la persona quien comete el ilicito, procurara a través de todos los
medios que se encuentren a su alcance, evadir el alcance de Ia justicia, lo cual implica
trasponer pruebas que puedan comprometerio, en fin, realizar toda una gama de actos

con el proposito de evitar su responsabilidad, en la mayoria de las veces.

La situacion, en materia de delitos, se torna mas grave si la propia ley establece
como requisitos de procedibilidad la aportaciéon de pruebas que deban acreditar, de
manera clara, la comision del delito, maxime en ilicitos como los que han sido
expuestos en este trabajo, los cuales son cometidos por servidores publicos en el
ejercicio de sus funciones, quienes de seguro, en ciertos cases, no estaran prestos a
proporcionar informacion que pueda perjudicarlos, en alguna medida, dentro de un

proceso punitivo.

Una especial consideracion en la doctrina ha tenido el delito de Enriquecimiento
llicito, pues a menudo ha sido citado como materia de prueba dificil. En este sentido,
el doctor Jairo Parra expone lo siguiente:

“El ennquecimiento ilicito genera un tema de difficilioris
probaciones, por cuanto esta constituido por unos hechos
ocultos, psiquicos ¢ ilicitos.

La ocultacién de la fuente de donde provienen el dinero es total
en €l comportamiento del enriquecido.

El enriquecido seguramente no deja tantas huellas materiales
que apunten al delito, como sucede con el homicida, pero
propicia objetividades que impresionan mentalmente. En el
homicidio, por e¢jemplo, la fuerza muscular deja huellas y
predomina; en cambio en el enriquecimiento, generalmente las
huellas no son estampaciones de la accion, exige un gran empleo
de las reglas de experiencia.
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La unica manera de mostrar el enriquecimiento es administrando
bien los indicios. Esas objetividades que nos “succionan la
subjetividad”.®’

Ferreira comparte la misma opinién en 1o que respecta a la dificultad probatoria

que implica el delito de Enriquecimiento Injustificado, cuando explica:
“El incremento patrimonial es de dificil comprobacion. Por esto hemos hablado de su
etereidad en renglones anteriores. Para obviarlo se necesitara la comprobacion del
incremento patrimonial ocurrida durante el gjercicio del cargo publico, la solicitud de
explicacion, la valoracion de su capacidad de produccion que lo justifique.”!

Tampoco puede perderse de vista que el delito de Enriquecimiento Injustificado
lleva en si aspectos técnicos que escapan a la formacidn del juzgador y que precisan ser
incorporados a efecto de acreditar la comision del ilicito. Esto es asi, porque serd
necesario hacerse del conocimiento de expertos o peritos, a efecto de determinar que

los ingresos de cierto funcionario son superiores a los ingresos percibidos por €ste en su

condicion de servidor publico.

Dentro de la perspectiva del delito de Ennquecimiento Injustificado, es
necesario tener presente que en vista de la forma en la cual se ha redactado el tipo penal,
el cual precisa que el funcionario al ser requerido debe explicar el origen licito del
incremento de sus bienes, se produce un desplazamiento de la carga de la prueba, io
cual en alguna medida se contrapone a la Presuncion de Inocencia, en virtud de la cual
es al Ministerio Publico quien le corresponde la obligacion de probar que determinada

persona sindicada en un proceso penal ha trangredido la ey punitiva.

2% parra Quijano, Jairo, Algunos Aspectos Probatorios del Enriquecimiento Ilicito, Revista del Instituto de
Ciencias Penales y Criminoldgicas, Volumen XVIIL num 59, maye/agoste 19966, Universidad Externado
de Colombia, pag. 13 a 14.

U Ferreira Delgado, Francisco, Delitos Contra La Administracion Pablica, Editorial Temis, Colombia
1985, pag. 121
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Siguiendo el orden de ideas expuesto en el inciso superior, debemos puntualizar
que frente a la teoria tradicional que situaba en cabeza de determinado sujeto procesal la
carga de probar los supuestos de hecho que le favorezcan, la doctrina ha construido la
teoria de las cargas probatorias dinamicas, la cual prescinde de los postulados de la

concepcion clasica. Al decir de Peyrano, las cargas dinamicas se explican asi:

“De alli la conveniencia de que la doctrina ( y algan dia,
también el legislador) se ocupe de conceptualizar
detalladamente el tenor de estas nuevas cargas probatorias
“dinamicas” que nos ocupan; dicho ello en el sentido de que
segin fueren las circunstancias del caso puedan desplazarse
hacia una u otra de las partes, en miras —insistimos en el punto-
a servir mez]'or a la justicia del caso llevado a los estrados
judiciales.”

La carga dindmica descansa, entre otros aspectos, sobre la base que la tarea de
probar no se encuentra definida, sino que ésta recaera sobre el sujeto procesal que se
encuentre en mejor posicion de acreditar los hechos relevantes en el proceso. Al
parecer, el legislador, en cierta forma, opté por esa formula en el delito de
Enriquecimiento Injustificado. En defensa de la estructura normativa, puede
sefialarse, que en alguna medida, ¢s el funcionario quien se encuentra en mejor posicion
de comprobar ¢l origen licito del incremento patrimonial que se le reputa como mal

habido, puesto que ha sido €l quien ha manejado sus recursos.

Otro aspecto digno de mencion en este apartado radica en los Hechos

Negativos, porque en el caso del delito de Incumplimiento de los Deberes del Servidor

22 Peyrano, Jorge, El Proceso Atipico, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1993, pag. 144
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Publico, nos encontramos frente a conductas omisivas por parte del servidor publico,

tal como se expuso en otro apartado.

La doctrina en las concepciones de Bonnier y Framarino, coincide en sefialar
que toda negacion se antepone por su parte a una afirmacion contrapuesta. En este

sentido, Bonnier mediante un ejemplo explica de manera clara la situacion:

“ ‘Jamas, he encontrado a Ticio’. Esta excepcion aparente entra
en la regla general, que ve en toda negativa una afirmacion
virtual. Para probar que jamds he encontrado a Ticio seria
necesario que tuviera testigos que no me hubiesen perdido de
vista en toda mi vida y que dieran cuenta de todos mis pasos;
prueba positiva, pero moralmente imposible. Aqui Ia negativa
se analiza en un mimero infinito de proposiciones afirmativas,
asi como la linea curva se descompone en lineas rectas. Los
hechos tomados aisladamente no tienen nada que no sea
positivo, consistiendo la dificultad en su multiplicidad. Pues
bien: proviniendo la misma imposibilidad moral de la naturaleza
compleja de una proposicion simple, en apariencia, puede
encontrarse en una proposicion afirmativa, tal como esta:

‘Siempre he llevado en el dedo tal anillo’.”*

Para nuestros efectos, existe dificultad probatoria, pues debe acreditarse,
precisamente, que el funcionario no llevé a cabo determinado tramite establecido en la

ley, lo cual verificé con dolo.

Como viene expuesto, la tarea presenta no pocos inconvenientes para el
Ministerio Publico, que en ultima instancia debe realizar las diligencias necesarias para
enervar la Presuncion de Inocencia, dado que la prueba, en alguna medida, debera
hallarse en poder del servidor publico, lo cual acarrearia dificultades para ser aportada

al proceso, es decir, que existe carencia de trasiatividad, en cierta forma.

= Bonnier, Eduardo, De las Pruebas en Derecho Civil y Penal, Fditonial Reus, Madrid, 1928, pag. 49 a 50
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Por otro lado, en cierta forma, se debera demostrar que el funcionano no
cumplio, tardo o rehtiso cumplir con ias fabores que le correspondian. Esto implica
demostrar que el servidor tenia asignadas determinadas tareas, las cuales desatendio, lo

cual también representa no pocas complejidades.

2.9. EL. DEBIDO PROCESO

2.9.1. Antecedentes. Con ¢l fin de contar con un panorama mas amplio del
tetna que nos ocupa, expondremos, brevemente, algunos antecedentes de la figura del
Debido Proceso, dada la relevancia que ésta representa para nuestros efectos. Para tal
fin, se han seguido muy de cerca las obras El Debido Proceso del Doctor Arturo Hoyos
y la ponencia del Ex-Magistrado Rogelio Fabrega Zarak, (q.e.p.d.) publicada en el

Registro Judicial de julio de 1995, sobre la matenta.

El Debido Proceso, de acuerdo con el trabajo preparado por el Licenciado
Fabrega Zarak, encuentra sus origenes en la Magna Carta de 1215 de la Gran Bretafia,
concretamente, en su articulo 29. Dicho instrumento fue modificado en reiteradas
ocasiones y la version del afio 1225 establecié un pacto entre ¢l Rey v los nobles del
reino de la Gran Bretafia. La normativa citada fue aplicada en varias oportunidades,

por el Parlamento y ias Cortes Britanicas.

La mmportancia que revestia el derecho en la Edad Media, en lo que a la esfera
publica se refiere, v los lincamientos de la figura del Debido Proceso se encuentran
nitidamente delineados en un extracto de la obra Principios de Gobierno y Politica en la

Edad Media, preparado por el profesor Ullman de la Universidad de Cambridge, citado
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por el ex -Magistrado Rogelio Fabrega Zarak, en la ponencia detallada, de la siguiente
forma:

“En la actualidad se reconoce cada vez mas el hecho de que el
proceso histérico medieval fue abrumadoramente condicionado
y determinado por el derecho. La estrecha relacion entre
derecho e historia en la Edad Media es lo que hace imposible
contemplar la verdadera naturaleza de los conflictos histéricos
de aquella época sino se reconoce en principio que, al mismo
tiempo, s¢ trataba de cuestiones juridicas. Bien sea que se trate
de la Querella de las Investiduras, o de los draméticos conflictos
entre papas y emperadores, de las disputas entre Becket y
Ennque II, de los conflictos constitucionales entre el rey y los
barones ingleses en el siglo XII, o de los concilios que discutian
acerca de la autoridad del papa, es evidente que la constante
subyacente en estos y otros conflictos medievales la constituian
temas de derecho y jurisdiccion. Seria bastante acertado decir
que la histona medieval, en su esfera publica, estaba influida
por el derecho y se resolvia en él porque tal derecho era el
vehiculo a través del cual se ejercia el gobierno. Gobierno y
derecho estuvieron siempre tan intimamente unidos que,
contemplados desde angulos diferentes, parece como si fueran la
misma cosa. Como ha dicho Maitland en cierta ocasion, “en la
Edad Media el derecho era el punto de contacto entre la vida y la
légica.”

Como viene expuesto, se trataba de establecer limites a 1a accion del monarca,
de manera que los nobles solo podian ser juzgados por sus iguales y en términos

previamente establecidos, es decir, se pretendid instituir una garantia con base en el

derecho.

De acuerdo con en el Licenciado Fabrega Zarak, en su ponencia sobre el
Debido Proceso referida en lineas superiores, el principio sefialado, en lineas generales,
significaba que “nadie podia ser privado de su libertad o de sus bienes, excepto
mediante un procedimiento legal del cual haya tenido total informacion o noticia y en el

cual haya tenido una total y justa audiencia.”

COTHUTIIR 4 105 HaInnes 1824ies, 11 [1ds e Ul vEZ pOIL 1d 111isnlad Causa .
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Enunciado el onigen y dimension del principio sefialado, es necesario ubicar
dentro de nuestro derecho positivo una relacion de los antecedentes sobre el particular,
para tal efecto se atendera la obra del Doctor Arturo Hoyos, referida en lineas

superiores.

En un principio, (nos referimos a la Constitucién Politica de 1904), el Debido
Proceso se circunscribia solamente a procesos penales. En este sentido, la ley
fundamental de 1904, en su articulo 22, sostenia que:

“nadie podra ser juzgado ni sentenciado sino por 1os jueces o tribunales competentes, en
virtud de las leyes anteriores al delito cometido y en la forma que establezcan estas”.

La citada norma contemplaba excepciones para los casos de algunas autoridades

que podian sancionar sin que se verificase un juicio con antelacion.

La Constitucion de 1941, en su articulo 29, se recogia el Debido Proceso de la
siguiente forma:

“solo podran ser castigados los hechos declarados punibies por ley anterior a su
perpetracion y exactamente aplicable al caso que impute. Nadie sera juzgado sino por
autoridad competente y conforime a los trémites legales, ni podra ser juzgado mas de
una vez por un mismo hecho.”

La Constitucién del afio 1946, contenfa dos articulos que guardaban relacién con

el Debido Proceso. De tal forma, que en el articulo 31, sefialaba que:

“solo seran penados los hechos declarados punibles por ley anterior a su perpetracién y
exactamente aplicable al acto imputado”. En el articulo 32, el mencionado instrumento
legal puntualizo 1o siguiente: “nadie podra ser juzgado sino por autoridad competente y
conforme a los tramites legales, ni mds de una vez por la misma causa”.
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Onginalmente, el Debido Proceso fue consignado en la Carta Magna de 1972, en

su articulo 31, de tal forma, se establecid que:

“nadie sera juzgado sino por autoridad competente y conforme a los tramites legales ni
mas de una vez por la misma causa penal, policiva o disciplinaria”.

Sin embargo, en razon de las reformas introducidas en el aito de 1983, la norma
constitucional comentada pasé a ser el articulo 32, la cual no sufnod variaciones en

comparacion a la forma como fue redactado en un inicio en el articulo 31.

Conviene destacar que hasta principios de la década de 1970, la Corte Suprema
de Justicia contemplaba Ja figura del Debido Proceso, unicamente, para los asuntos de
orden penal, como ya se dejo consignado, de manera que los pronunciamientos que se

realizaban contenian un caracter restrictivo a ese ambito,

Sin embargo, la postura indicada en el parrafo superior sufrié un giro sustancial
a finales de 1970, debido a la introducciéon de una linea de pensamiento mds amplia,
que incluso permitio el alcance de la institucion comentada a todo tipo de procesos. El
Doctor Arturo Hoyos, en su obra el Debido Proceso, considera que el giro se debid,
fundamentalmente, a la implementacién de las Juntas de Conciliacion y Decision en el
afio de 1975, en materia laboral, como tribunal de unica instancia, lo que segun el jurista
obligd a nuestra mas alta corporacion de justicia a analizar las decisiones de las

menctonadas autoridades desde el punto de vista del Debido Proceso.

En la actualidad, se ha reconocido segiin el Ex - Magistrado Fabrega Zarak que

el Debido Proceso si bien tiene incidencia en materia jurisdiccional, su ambito de
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aplicacion no es restringida a esa esfera, sino que se permite la valoracion de las

actuaciones administrativas, bajo el prisma de dicha institucion.

2.9 2. Nocidén del Debido Proceso. La figura en estudio ha sido objeto de una
amplia discusion por diversos sectores de la doctrina, de manera que sobre el particular
encontramos una gran cantidad de opiniones tanto de autores nacionales, como
extranjeros que han tratado el asunto. Para nuestros efectos, nos concentraremos en
examinar referencias provenientes de Espafia, Colombia, en vista del abundante

material existente, y por supuesto, Panama.

Alberto Suarez Sanchez, en su obra El Debido Proceso Penal, explica la figura
analizada desde dos vertientes: una formal y otra de orden material. En cuanto a la

primera de las acepciones, el destacado autor colombiano expone lo siguiente:

“Esto mdica que, desde el punto de vista formal, el debido
proceso es la sumatoria de actos preclusivos y coordinados,
cumplidos por el funcionario competente, en la oportunidad vy
lugar debidos, con las formalidades legales. Se comjugan
conceptos como los de la legalidad y del juez natural, limitados
en el tiempo, en el espacio y en ¢l modo.”™"

Por otro lado, desde una Optica material el Debido Proceso, segun el jurista
Suarez Sanchez, debe ser entendida como:

“...el debido proceso es ¢l adelantamiento de las etapas del proceso y el cumplimiento
de las distintas actuaciones judiciales, con sujecion a las garantias constituciones y
legales, como limite a la funcién punitiva del Estado (nocion formal + cumplimiento de
los fines y derechos fundamentales)™

* Quarez Sanchez, Alberto, El Debido Proceso Penal, Universidad Externado de Colombia, Colombia,
1998, pag. 196.

¥ Suarez Sanchez, Alberto, Et Debido Proceso Penal . op. Cit. 196
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En nuestro medio, el Doctor Carlos Enrique Mufioz Pope ubica al Proceso
Debido como un derecho. El conspicuo jurista expone su punto de vista desde la
siguiente perspectiva:

“A nuestro juicio, el derecho al proceso debido o al debido
proceso legal es el derecho fundamental mas importante de que
goza el sujeto en el proceso penal, al tiempo que constituye una
forma importante de proteger al individuo y sus derechos de
poder del Estado, que no podra imponer sancion alguna si no se
observan las formalidades previstas en la legislacion procesal
comespondiente. Esta nocion para algunos autores, supone un
concepto ‘formal’ del proceso debido y la misma se diferencia
de otra, que se cataloga como concepto ‘matenial’ del proceso
debido.™

Por su parte, Esparza Leibar indica que la figura en estudio debe reputarse como
un principio. Para sostener su postura explica lo siguiente:

“El proceso debido participaria en nuestra opinidn, como ya
hemos avanzado, de la naturaleza de los principios informadores
del derecho, con especial relevancia en relacion tonel Derecho
Jurisdiccional y dentro de él de todas sus manifestaciones
jurisdiccionales (de forma distinta en relacion a cada una de
ellas atendiendo a las diversas naturalezas y peculariedades de
los derechos que originan tos procesos gue ante sus Tribunales
se tramitan y resuelven), con caricter expansivo en la medida
en que el desarrollo del estado implique la incorporacion de
nuevos contenidos.”’

Como viene expuesto, se trata de una institucion de raigambre constitucional,
que sefiala los contomos en los cuales el funcicnario debe dirigir sus actuaciones de
manera que se respeten los derechos constitucionales y legales de las personas a
quienes se les sigue un proceso penal, como ocurre para nuestros efectos, pero sin

establecer una referencia restrictiva a esa rama del derecho. Se trata del apego irrestricto

a la ley y los derechos que ésta consagra.

* Mujioz Pope, Carlos, Proceso Debido y Justicia Penal, Ediciones Panama Viejo, Panama, 1999 pags.
24 a 25,

%7 Esparza Leibar, Ifaki, El Principio del Debido Proceso, José Maria Bosch Editor S.A. , Barcelona,
1995, pag, 236.
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2.9.3. Aspectos Constitucionales y Legales. Tanto la doctrina como la
Jurisprudencia de manera unanime coinciden en sefalar que la figura del Debido
Praceso se encuentra contenida en ¢l articulo 32 de la Constitucidn Politica, ¢l cual

€OMMOo se expuso, tiene un alcance amplio y no debe circunscribirse a matenial penal.

Sin embargo, ademas de 1a norma constitucional citada, también debe atenderse
ai articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José

que seflala a {a letra lo siguiente:

Garantias Judiciales

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

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a.derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habia el idioma det juzgado o tribunal;

b.comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢.concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de
su defensa;

d.derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccidén y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e.derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

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

g.derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h.derecho de recusrir del fallo ante juez o tribunal superior.

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

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en 1o que sea necesario para preservar los
intereses de 1a justicia.
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La norma transcrita forma parte del blogue de la constitucionalidad, segin fallo
de 8 de noviembre de 1990 dictado por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, que
aparece en el Registro Judicial del mismo mes y afto, paginas 33 a 35, cuando indicé lo
siguiente:

“Es conveniente resaltar que la Corte Suprema de
Justicia ha dejado establecido que en Panamé existe un blogue
de cobstitucionalidad. Este se integra por un conjunto de
normas, las que, conjuntamente con la Constitucion formal,
sirven a la Corte para emitir juicio sobre la constitucionalidad de
las leyes y otros actos de servidores piblicos sujetos al control
de la constitucionalidad. En este sentido, el Pleno de a Corte
Suprema entiende que el articulo 8 de la Convencioén Americana
de Derechos Humanos forma parte del Blogue de la
Constitucionalidad de la Repiblica de Panama, ya que puede
integrarse al mismo en virtud de lo dispuesto en el articulo 4 de
la Constitucion Nacional.

El Pleno considera que ciertos derechos humanos, como
el derecho a un proceso justo, son elementos fundamentales del
Estado de Derecho que se reconstruye en la Repiiblica de
Panama y, de conformidad con lo expuesto anteriormente, el
articulo 8 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos
se integra en el articulo 32 de la Constitucién Nacional para
formar, entre ambos, ¢l bloque de las garantias constitucionales
de un proceso justo en nuestro pais.”

En via de realizar algunas precisiones sobre el tema del Bloque de la
Constitucionalidad, nos permitimos citar al Doctor Arturo Hoyos que explica la figura
ast:

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

Este conjunto también puede ser aplicado por los tribunales
ordinarios inferiores cuando ejerzan el control de la
constitucionalidad, como en los procesos de amparo de garantias
constitucionales mediante los cuales se persigue la revocacion
de Ordenes arbitrarias expedidas por servidores publicos que
lesionan derechos fundamentales.”®

™ Hoyos, Arturo, La Interpre{acion Constitucional, Editorial Temis, Colombia, 1998, pag. 98.
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Resulta palmario que es imposible soslayar la importancia y vigencia de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, particularmente, el articulo 8 en vista
que ¢ésta consagra importantes directrices que marcan pautas para el desarrolio del

proceso penal.

Existen otras normas legales que desarrollan el comtenido del precepto
constitucional citado. En este sentido, y concretamente, sobre el Debido Proceso, «l
Cdbdigo Judicial en su articulo 1944 indica que:

“Nadie podra ser juzgado, sino por Tribunal competente, previamente establecido,
confornte al tramite legal, y con plena garantia de su defensa.”

Por otro lado, el articulo 2 del Cédigo Penal también hace referencia a la figura
del Debido Proceso, dado que indica lo siguiente:
“Nadie podra ser sancionado sino por tribunal competente, en virtud de proceso legal
previo, seguido de acuerdo con las formalidades legales vigentes.
Nadie serd sometido a jurisdicciones extraordinanias o creadas ad-hoc a un hecho
punible.
Tampoco se podra juzgar a nadie mas de una vez por la misma causa penal.”

Se denota, entonces, el interés del legislador por establecer en instrumentos
legales normas juridicas que desarrollen el Debido Proceso. Ademds, de los articulos

referidos se desprende, basicamente, la necesidad que las causas se adelanten por el

Jjuez competente y  segun los lineamientos establecidos en ia ley.

2.9.4. Jurisprudencia. Copiosos antecedentes emitidos por los tribunales de
justicia de distintas jerarquias se han ocupado de la figura del Debido Proceso. Sin
embargo, es la Corte Suprema de Justicia la que ha desarrollado et tema con mayor

detenimiento. En este sentido, reproducimos un extracto del fallo de 3 de mayo de
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1996, publicado en el Registro Judicial de mismo mes y afio, paginas 114 a 115 que

explica de manera detallada el contenido del Debido Proceso.

“El debido proceso debe ser entendido como una institucion
instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en
todo proceso legalmente establecido y que se desarrolle sin
dilaciones injustificadas oportunidad razonable de ser oidas por
un tribunal competente predeterminado por la ley, independiente
¢ imparcial de pronunciarse respecto de las pretensiones y
manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas
refacionadas con el objeto del proceso y de contradecir las
aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios de
impugnacion consagrados por la ley contra las resoluciones
judiciales materiales y conforme a derecho, de tal manera que
las personas puedan defender efectivamente sus derechos.

Asi pues, uno de los elementos que integran la nocién del
debido proceso lo constituye la contradiccion y la bilateralidad.
En este sentido en la doctrina se define este elemento como “ la
oportunidad de tomar posicibn y pronunciarse sobre
pretensiones 'y manifestaciones de la parte contrana.. la
bilateralidad de la audiencia no es mas que un elemento de la
garantia constitucional del debido proceso que es consecuencia
del principio de igualdad ante la ley prevista en el articulo 20 de
la Constituciébn Nacional. Las partes en el proceso, pues ,
tienen iguales derechos y oportunidades para defenderse, lo
cual excluye, segin el articulo 19, cualquier discriminacion.
Ahora bien, esto no excluye que puedan darse distinto
tratamiento procesal a los desiguales vy, en este sentido,
encontramos algunas desigualdades procesales en el derecho
procesal del frabajo que obedece a las diferentes situaciones y
supuestos de hecho en que se encuentra el empleador vy el
trabajador. (Hoyos, Arturo. El Debido Proceso, Editorial Temis,
1996. pag. 92)

La Corte ha seitalado, en innumerables ocasiones que lo que se
pretende es garantizar a las partes una igual oportunidad de
accidn y contradiccion, es decir, el permitir a cada parte el
tomar posicién con respecto a las manifestaciones, pretensiones
0 pruebas de la otra parte, de manera que se desarrolie el
contradictoric en igualdad de condiciones. En este sentido, la
Corte ha senalado que se viola el debido proceso justamente
cuando po se permite a la parte participar efectivamente en esta
etapa del proceso con igual oportunidad de defenderse.”

2.9.5. Derechos gue integran el Debido Proceso: El Acceso a la justicia.

En funcién de lo expuesto, coincidimos con lo sefialado por Alberto Suérez
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Sanchez, en su obra El Debido Proceso Penal, cuando sostiene que la citada institucion
se compone de los siguientes derechos: legalidad del juicio, juez natural, favorabilidad
en materia penal, presuncién de inocencia, derecho a la defensa, proceso publico,
celeridad del proceso, controversia de la prueba, impugnacion, non bis idem,
prohibicion de la reformatio in pejus, segunda instancia, acceso a la justicia y

responsabilidad de los poderes publicos.

De todos los derechos enunciados, nosotros nos concentraremos en el Acceso a
la Justicia, debido a que éste guarda intima relacion con el trabajo que acapara nuestra
atencion, en razon que el requisito de procedibilidad en los delitos objeto de estudio

representa, en alguna proporcion, un limitante para el libre acceso a los tribunales.

La convivencia genera, en no pocas ocasiones, serios conflictos que se suscitan
entre los diferentes componentes de la sociedad. En la medida que esto ocurre se
precisa que las divergencias sean resueltas dé manera pacifica. Entre las vias existentes
para la resolucién de la amplia gama de desacuerdos surgidos se cuenta con la
intervencion del Estado, representado por funcionarios jurisdiccionales, llamados a

aplicar la ley y dar una respuesta a las demandas de los ciudadanos.

Siguiendo el orden de ideas expuesto, se precisa que las personas puedan acudir
a los tribunales de justicia con ¢l fin de presentar sus reclamos. Esto es el derecho al
acceso a la justicia o a la administracion de justicia, el cual también implica que la causa
sea sustanciada sin dilaciones indebidas y se emita una resolucion razonada donde se

dirima la materia sometida a consideracion de la judicatura, entre otros aspectos.
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En palabras de Alberto Sudrez Sinchez, la figura en estudio debe entenderse
desde la siguiente perspectiva:

“...es el derecho que tiene toda persona de obtener : la actividad
del aparato jurisdiccional demandada, la iniciacion del proceso-
si a ello hubiera lugar-, fa posicion real de ser escuchada,
evaluados sus argumentos vy  alegaciones y tramitadas sus
peticiones, a lo largo de la actuacion y hasta la terminacion de la
misma, y la ejecucion de la respectiva sentencia. Esto pone de
manifiesto que el acceso a la administracion de justicia es
inescindible del debido proceso.”™’

El derecho al acceso a la Administracion de Justicia, como uno de las vertientes
del Debido Proceso de acuerdo con Sudrez Sanchez, no se encuentra expresamente
regulado en la Constitucién Politica. Sin embargo, esto no significa que no existan
disposiciones que se refieran a la materia. En este sentido, el articulo 32 de la Carta
Magna, el cual contiene la figura del Debido Proceso, tal como se ha expuesto en

atencion a reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia establece algunos

presupuestos de los cuales puede deducirse el derecho al acceso a la justicia.

Por otro lado, el articulo 198 de la Constitucion Politica se refiere al derecho al
acceso a la justicia, tal como lo dedujo el Pleno de la Corte Suprema de Justicia en
resolucion de 4 de abril de 2003, al resolver demanda de inconstitucionalidad
presentada por los juristas Silvio y Ramiro Guerra. La norma constitucional citada es
del tenor siguiente:

“La administracion de justicia es gratuita, expedita e
ininterrumpida .

La gestion y la actuacion de todo proceso se surtird en papel
simple y no estaran sujetas a impuesto alguno.

Las vacaciones de los Magistrados, Jueces y empleados
judiciales no interrumpiran el funcionamiento continuo de los
respectivos tribunales.”

2 Suarez Sanchez, Alberto, El Debido Proceso Penal, op. Cit.345 a 346
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Sobre el particular conviene destacar que mediante fallo de 3 de enero de 1994,

publicado en el Registro Judicial del mismo mes y afio, pagina 67, la Corte Suprema
de Justicia seflalé lo siguiente en torno al acceso a la justicia:
“Es claro que tanto para acceder a la junisdiccién como para permanecer en ella a través
del ejercicio de los medios impugnados que la ley pone a disposicion de las partes no se
requiere incurrir en gasto alguno, pues ello vulneraria el principio de gratuidad del
servicio de la justicia.”

Existen otros instrumentos normativos donde se hace referencia al derecho de
Acceso a la Justicia, entre €stos el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José, el cual forma parte del Blogue de la Constitucionalidad,
como se explico en otros apartados de este trabajo. Ademds, s¢ encuentra previsto en

el articulo 14 dela Ley No. 14 de 1976, que ratifico el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

Delineado, en alguna medida, el concepto relativo al derecho al Acceso a la
Justicia y su regulacién en el ordenamiento juridico, estimamos oportuno reproducir
algunos extractos del fallo de 4 de abril de 2003, comentado en lineas superiores, en el
cual se resolvio la Demanda de Inconstitucionalidad propuesta por los abogados Silvio
y Ramiro Guerra, contra los articulos 212, 213 y 214 del Reglamento Orgénico del

Régimen Intemo de la Asamblea Legislativa.

El objeto de la demanda propuesta por los hermanos Guerra que fue
desestimada por la mayoria del Pleno de la Corte Suprema de Justicia y conto con el
Salvamento de Voto del Magistrado Addn Amulfo Arjona, consistia en que el Pleno de
la Corte declarara inconstitucional los articulos citados en el inciso superior, en vista

que €stos contenfan requisitos de procedibilidad para la presentacién de denuncias
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contra funcionarios de la Asamblea Legislativa, verbigracia, la presentacion de fianza

y la obligacion de aportar Pruebas Sumarias.

Diversas son las facetas que contiene el fallo recurrido. Para nuestros efectos,
nos concentraremos en lo que respecta al acceso a la justicia y en las razones en las
cuales se baso la Corte para denegar la demanda referida, en vista que ambos aspectos

tienen intima relacion.

En cuanto al acceso a la justicia el alto tribunal, patrio que se trata de un
derecho propio de la figura contenida en la Constitucion Espafiola denominada Tutela
Judicial efectiva, la cual serd objeto de estudio mas adelante. En esta direccién, la Corte

indico lo siguiente:

“La tutela judicial efectiva constituye el derecho fundamental
que tiene todo ciudadano a acceder a un proceso con todas las
garantias constitucionales, que culinine con una decision de
fondo debidamente motivada, lo que desde luego no significa el
derecho a obtener una decision de fondo favorable, sino
unicamente un pronunciamiento fundamentado en el que se
decida su pretension. Ademas, la tutela judicial efectiva implica
también el derecho a la efectividad de la sentencia.”

En otro tramo de la resolucién, la Corte sostuvo que:

“De lo que viene expuesto se colige que la tutela judicial efectiva la integran, en
términos generales, el derecho a acceder a los tribunales de justicia, la garantia del
debido proceso y el derecho a la ejecucion o efectividad de la sentencia.”
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Ubicado el contexto que la méxima corporacién de justicia le atribuyé al
derecho al Acceso a la Justicia, interesa saber las razones por las cuales se denegd la
demanda planteada. En este sentido, en lo que respecto a la necesidad de consignar

fianza, la Corte se pronuncid asi:

“La fianza de dafios y perjuicios, Ia cual se matenaliza mediante
el deposito o consignacién de una suma de dinero, pignoracion
de titulos o cosas muebles en una hipoteca, no constituye una
imposicion meramente limitativa o disolutoria del gjercicio de la
accion o recursos legalmente establecidos, sino que constituye
una garantia para preservar los derechos del denunciado,
también protegidos constitucionalmente, como garantia de los
posibles perjuicios que se le puedan ocasionar con la denuncia
presentada en su contra, sobre todo en caso de actuacion dolosa
o de mala fe.”

Para concluir sobre el punto se explico que:

“De manera que, en atencion a fo que viene expuesto conceptua
esta Supenioridad que la frase con fianza contenida en la
disposicién que viene siendo objeto de examen constitucional,
no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva en su faceta de
acceso a la jurisdiccion, por cuanto no constituye la fianza que
se exige para promover denuncia contra miembros de la
Asamblea Legislativa una carga o requisito excesivo o
irrazonable que obstaculice el acceso al proceso, como lo
manifiestan los demandantes y la Procuraduria General de la
Nacion.”

Por otro lado, en torno a la necesidad de aportar prueba que acredite el hecho
denunciado, lo cual equivale a la presentacion de Prueba Sumaria como lo establece el

articulo 2467 del Cédigo Judicial, se puntualiz6 que:

“Tampoco estima el Pleno, por otra parte, que constituya la
obligacion de consignar fianza, ni la de aportar pruebas sumarias
con la denuncia, establecida en el ordinal [° del citado articulo
212, un privilegio en favor de los legisladores, en detrimento de
la garantia de igualdad legal que la Constitucidn consagra en los
articulos 19 y 20. Dichos preceptos de naturaleza fundamental
garantizan, como ha tenido oportunidad de sefialar tantas veces
esta Corte, la igualdad juridica de todas las personas (articulo
20), por lo que se prohibe de manera categérica la constitucion
de fueros y privilegios por razones de raza, sexo, condicion
social 0 de cualquier otra indole (articulo 19). Empero que,
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como doctrina ha establecido este Pleno el criterio, en cuanto al
alcance y sentido de dicha garantia fundamental, que lo que
prohibe la Constitucion es la creacion de fueros y privilegios
entre personas que se encuentren en igualdad de condiciones; es
decir, el trato desigual entre personas que se encuentren en
identidad de condiciones, por lo que no puede la ley regular en
forma diversa, sin justificacién adecuada, situaciones semejantes
¢ iguales, porque estaria estableciendo injustificadas condiciones
de ventajas o desventajas para los sujetos ubicados en la misma
condicion.”

En tomo al contenido del articulo 213 de Reglamento de la Asamblea
Legislativa, que versaba sobre la prerrogativa de permitir el inicio de la instruccién
penal por parte del Ministerio Publico, la Corte postuld por declararlo constitucional

sobre la base de los siguientes argumentos:

"La Corte considera que la parte del debatido articulo 5 que
dice: "el Pleno autorizara a la Honorable Corte Suprema de
Justicia para el enjuictamiento del Legislador de quien se
trate..." no es en verdad violatorio de los articulos 2, 149y 154
de la Constitucion. Pues, lo cierto es que el propio articulo 154
emplea similar expresion. Lo que en realidad ocurre es que
ambos articulos -el constitucional y el legal- estén
deficientemente formulados. Por eso, sin duda, ha sido
presentado a la Honorable Asamblea Legislativa un proyecto de
reforma del articulo 154 de la Constitucion, cuya parte
pertinente dice:

"Articulo 154: Son funciones judiciales de la Asambiea
Nacional:

1.

2. ...Conocer de las acusaciones o denuncias que se presentan
contra los miembros de la Asamblea Nacional y determinar si
hay lugar a formacion de causa, caso en el cual les levantars [a
inmunidad y los pondré a disposicion de la Corte Suprema de
Justicia". (Fallo de 22 de marzo de 1991)

De ahi que €l Pleno haya externado, entre otras, en la
resolucién de 8 de septiembre de 1995, una correcta
interpretacion del texto del articulo 154, ordinal 2° lleva a
considerar que es menester la autorizacion de la Asamblea
Legislativa para el inicio de las investigaciones en los casos de
denuncias contra legisladores, tal y como lo plantea el articulo
213 demandado de inconstitucional, lo que, por demds, resulta
consono con lo previsto en el articulo 149, segan se ha visto.
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De fallo comentado, conviene dejar transcrito lo
siguiente:

"La regla general entonces ¢s que, cuando estamos ante
la comision de un delito o falta por parte de uno de los
Legisladores, serd necesario agotar el mecanismo de la
autorizacion previa, que implica que el propio
organismo determine si procede o no la investigacién.
El cumplimiento de este tramite s importante, pues, de
su decision dependera la suerte del proceso penal o
policivo. Si s¢ autoriza expresamente, habra lugar a
seguimiento de causa, pero si no se autoriza habra que
cerrar definitivamente las piezas procesales que se
hayan adelantado sin el cumplimiento de este acto
findamental de validez juridica.

Es cierto que el articulo 87, numeral 2°, literal b del
Cédigo Judicial reconoce, como de las atribuciones del
Pleno, el conocimiento de las causas que por delitos
comunes o faltas que cometan ciertos servidores
plblicos, entre los cuales se encuentran los miembros
de la Asamblea Legislativa..., pero esta competencia
estd limitada a la autorizacion previa y a los supuestos
detallados por el articulo 154 de la Constitucion
Nacional”. (fallo de 12 de mayo de 1995)

“De manera que, con base al anterior criterio jurisprudencial no
considera el Pleno que vulnere el articulo 213 del Reglamento
Interno de la Asamblea Legislativa, la Constitucion al arrogarle
al Organo Legislativo la potestad de autorizar el inicio de las
investigaciones penales por parte del Ministerio Publico, en el
supuesto de denuncia contra legisladores.

De lo dicho se infiere, pues, que la autorizacién legislativa se
requieren tanto para instruir las sumarias como para encausar a
un miembro de la Asamblea Legislativa, por lo que el Pleno
disiente de Ia opinién de los demandantes, RAMIRO y SILVIO
GUERRA, asi como del Ministerio Pablico.”
Como viene expuesto, los argumentos medulares utilizados por la Corte
consistieron en determinar que la presentacion de fianza viene a constituir un
mecanismo para resarcir posibles perjuicios en contra de los diputados en caso de

denuncias infundadas, por ende, la aportacion de pruebas para acreditar el hecho

denunciado, no representa un privilegio en beneficio de los miembros de la Asamblea
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Nacional, porque no se trata de personas quienes no se encuentran en la misma

condicion del resto de los ciudadanos, en funcioén del cargo desempefiado.

Conocidos los argumentos de la mayoria, es oportuno citar algunas de las
reflexiones que postuld el Magistrado Arjona en el Salvamento de Voto de la resolucion
comentada. En esta direccion, el jurista seftalado se expreso en los siguientes términos

en cuanto a la necesidad de aportar fianza:

“2. Exigir la consignacion de fianza como condicion previa para
la denuncia o acusacion contra un miembro de la Asamblea
Legislativa supone, a mi juicio, instituir un trato francamente
desigual y privilegiado que contradice los postulados previstos
en los articulos 19 y 20 de la Constitucién Nacional.

[.a desigualdad que implica la constitucion de fianza
para denunciar a un miembro de la Asamblea Legislativa debe
ser apreciada dentro del contexto del tratamiento que se le
dispensa a otros servidores del Estado por razén de su
investidura. Es asi que, a diferencia de lo que acontece con las
denuncias o acusaciones contra el Presidente y Vicepresidentes
de la Repuiblica, Contralor General de la Repuablica, Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia o los Procuradores de la Nacion
y de la Administracion, respectivamente, para los cuales no se
exige la constitucion de fianza, en ¢l caso de los Legisladores tal
formalidad si se requiere para darle curso o consideracién a la
denuncia.

El elenco de altos servidores del Estado que se menciona
anteriormente comparten con los Legisladores de la Repiblica
un plano basico de igualdad que hace comprensibles los
tratamientos y prerrogativas funcionales reconocidos en
atencion a la naturaleza de la investidura que ejercen. Exigir
fianza para denunciar a un miembro de la Asamblea Legislativa
es una condicion Unica que no ha sido consagrada por la
Constitucion y la Ley a favor de otros importantes servidores del
Estado.”
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De otro lado, el Magistrado Arjona sostuvo en ¢l Salvamento de Voto referido

en lo que ataiie a la necesidad de presentar prueba del hecho que:

“3. Nuestra Constitucion no ha fijado condiciones especiales que
deban cumplirse para ejercitar una denuncia contra un miembro
de la Asamblea Legislativa por lo que mal pueden ser
congruentes con su espiritu aquellas exigencias legales que de
alguna manera introduzcan rigidez o dificultad para que se
denuncie o investigue un determinado hecho punible.

Desde una perspectiva completamente practica en
ocasiones resulta imposible que un denunciante logre incorporar
de comienzo la prueba que demuestre y acredite
fehacientemente el hecho delictivo denunciado. Lo que indica la
experiencia diaria es que quien asume la condicion de
denunciante de un delito lo hace para que la autoridad de
mstruccidn tome conocimiento de ello y despliegue las
actividades de investigacion que estime necesarias para que se
descubra y procese a los responsables del hecho ilicito
perseguible de oficio (articulo 1941 C.J.).

El ordinal 1 del articulo 212 cuestionado pugna con la
Constitucion porque sin que exista norma constitucional que asi
lo exija, impone al denunciante la carga de aportar prueba del
hecho denunciado, lo cual desnaturaliza claramente el rol
juridico que caracteriza la figura del denunciante (articulo 154
numeral 2 de la Constitucién Nacional).”

Por ultimo, en cuanto a la autorizacion sobre el inicio del proceso, el
Magistrado Arjona se opuso a los argumentos de la mayoria basado en las siguientes

reflexiones;

&

‘La inmunidad no recae sobre el hecho a investigar sino sobre la
persona del Legislador; de alli que estimo que el Ministerio

Piblico si puede desarrollar todas las acciones que juzgue
necesarias para el esclarecimiento de un posible delito y la
ubicacion de sus eventuales responsables. Si la investigacion
demuestra que esta comprometida la persona de un Legislador
que goza de inmunidad, el Ministerio Pablico debe entonces
solicitar el levantamiento de la inmunidad para poder exigir sin
cortapisas de ninguna naturaleza la comparecencia personal de
ese parlamentario en las diligencias propias del sumario.

Mientras el Legislador goce de inmunidad, el Ministerio Publico
puede investigar €l hecho, pero no puede ordenar la indagatoria
o la realizacion de un acto personalisimo por parte del
Legislador inmune, ya que ello desconoceria la garantia de
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inmunidad penal que prevé en su favor el articulo 149 de la
Constitucién Nacional.

El levantamiento de la inmunidad parlamentaria, no es, a mi
Juicio, lo mismo que exigir autorizacion para investigar un
hecho punible por parte del Ministerio Pablico.”

Es interesante destacar los contrastes existentes entre la mayorfa de los
miembros de la Corte y los puntos desarrollados por el Magistrado Arjona, en su
Salvamento de Voto, desde la perspectiva del acceso a la justicia tema objeto de nuestra
atencion. Ademas, importa sefialar que al referirse a la Prueba Sumaria como requisito
de procedibilidad en los delitos Contra la Administracién Piiblica, el Magistrado
Arjona indico, en términos generales, que ésta debe al menos denotar la existencia de
apariencia delictiva del hecho denunciado y no es posible que de partida se acredite el

delito con una sola prueba.

Al respecto del contenido del articulo 2467 del Cédigo Judicial donde se
establece la necesidad de incorporar prueba sumaria como requisito de procedibilidad
en algunos de los delitos Contra la Administracion Publica, incluyendo el delito de
Enriquecimiento Injustificado, es oportuno indicar que contra dicha norma se ensayd
accion de inconstitucionalidad en razon que se estimaba que la presentacion de tal
prueba representaba o creaba privilegios a favor de los funcionarios publicos, la
solicitud no fue acogida sobre los razonamientos contenidos en la resolucion de 18 de
marzo de 1994, publicada en el Registro Judicial del mismo mes y afio, pagina 81 que

indica en lo medular:

“Los argumentos que sirven de sustento a la pretension del
demandante, en sintesis, giran en torno a la premisa equivocada
de sostener que la prohibicién de fueros y privilegios personales
asi como la igualdad ante la ley, pregonadas respectivamente
por las comentadas normas constitucionales, son principios tan
absolutos en nuestro ordenamiento juridico, cuando no es asi,
‘porque estos principios no significan que el Estado a través del
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Organo Legislativo no pueda legislar en forma especial cuando
se dan circunstancias especiales’ como sostiene la Sentencia de
la Corte de 14 de julio de 1980, bajo la ponencia del ex
Magistrado Ramoén  Palacio  Pamilla, Junsprudencia
Constitucional, Tomo I, 1985, Centro de Investigaciones
Juridicas de la Universidad de Panama pag. 74... En sintesis, el
poncipio fundamental es el signiente: En igualdad de
circunstancias debe regir una ley ignal. Tal principio se recoge
en la maxima ‘ubi eadem ratio, eadem iuris dispositio’.”

Profundizando sobre el asunto, es oportuno citar un extracto det fallo de 14 de
julio de 1980, consultado en la Jurisprudencia Constitucional de 1980 det Centro de
[nvestigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Panama,
utilizado como referencia por 1a Corte en la resolucion aludida en el inciso superior. En
esta direccion, la méxima corporacion de justicia explico que:

[13

La palabra ‘fuero’ que ademds de privilegio significa
legislacion especial para determinado territorio o para un grupo
de personas, puede aplicarse en el sentido constitucional a
cualquier disposicion o grupo de disposiciones gue tiendan a
conceder una situacion ventajosa o de exclusion a favor de una
o un namero plural de personas que las haga acreedoras a un
tratamiento especial y discriminatorio frente al resto de los
ciudadanos. La prohibicion del fuero se relaciona intimamente
con el principio de igualdad ante la ley consagrado en el
Articulo 20 del Estatuto Politico. Pero esto no significa
tampoco que el Estado no pueda legislar en forma espectal si
dan circunstancias especiales. Entre los multiples ejemplos que
ofrece nuestro derecho ptblico y civil tenemos por ejemplo las
leyes especiales para menores, el derecho laboral, los privilegios
del Presidente de la Repiblica y de los Magistrados y
Legisladores, al amparo de pobreza, etc., en los que dadas
ciertas calidades en las personas se establece un régimen para
ellas distinto al gue rige para la generalidad. En sintesis el
principio fundamental es el siguiente:

‘En 1gualdad de circunstancias debe regir una ley igual’. Tal
principio se recoge en fa maxima latina ‘ubi eadem ratio, eadem
turs dispositio’.
En sintesis, nos encontramos frente al postulado que reclama la necesidad de

establecer un requisito de procedibilidad en los delitos de Abuso de Autoridad y el
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Incumplimiento de los Deberes de Servidores Publicos, en vista que el sujeto activo en
estos delitos no se encuenira en paridad con los particulares debido a las tareas
desempefiadas. La exposicién desarrollada por [a Corte no se aparta de la razén v no
deja de ser cierta porque es evidente que las actuaciones de los servidores pablicos se
encuentran sujetas a miltiples reclamos que en ocasiones pueden ser utiizados como
mecanismos para proceder en contra del funcionario de forma desmesurada y con

intenciones distintas al de procurar la correcta marcha de 1a adiministracion de justicia.

No puede perderse de vista que en los delitos de Abuso de Autoridad e
Incumplimiento de los Deberes del Servidar Piiblico, cuentan con un contexto bastante
amplio como se explic en otras secciones, lo cual significa que la conducta del servidor
piblico puede ser censurada desde un marco de considerables dimensiones, lo cual
justifica la existencia de algin requisito de procedibilidad, empero sin que se vulnere ¢l
derecho de Acceso a la Justicia. Esta situacion no ocurre en el ilicito de
Enriquecimiento Injustificado, debido a que éste cuenta con una regulacion precisa que
no da lugar a la amplitud prewista en los delitos citados en las primeras lineas de esie

parrafo.

Dentro de otro contexto, la presencia de la exigencia procesal de procedibilidad
pretende que exista sustento para iniciar un proceso seguido a los funcionarios publicos
por delitos Contra la Administracion Puablica, {Abuso de Autoridad e lnfraccion de los
Deberes de Servidores Plblicos), que precisan de la incorporacion de éste, pues se trata
de salvaguardar el servicio pablico adelantado por los funcionarios. En este sentido,

debe tenerse en cuenta el amplio concepto existente sobre el servicio piblico y las
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notables repercusiones que éste tiene en la sociedad. Sobre el particular, Gabino Fraga

explica en torno a la figura del servicio pitblico que:

“....s¢ puede definir el servicio publico como una actividad
destinada a satisfacer una necesidad colectiva de caracter
material, econdmico o cultural, mediante prestaciones concretas
e individualizadas sujetas a un régimen juridico que les imponga
adecuacion , regularidad v aniformidad

De otra parte, la propia Constitucion Polifica en su articulo 20, en el cual se
desarrolia el Principio de la Igualdad, establece la posibilidad que la ley realice por
determinadas condiciones algunas acepciones, lo cual estimamos plenamente aplicable

para el establecimiento de requisitos de procedibilidad en el caso que nos ocupa.

Para confirmar la premisa sefialada en el parrafo supenior, reproducimos un
extracto del fallo de 26 de febrero de 1993, publicado ¢n el Registro Judictal de febrero
de ese mismo afto en las paginas 182 a 184, que ha sido recogido en la edicién de la
Constitucién Politica de Editorial Mizrachi & Puyol del afio 2002, dado que destaca el
tratamiento igual en condiciones iguales, lo cual no tiene lugar en el caso de los
servidores publicos en los delitos que nos ocupan:

“Textualmente el mranscrito articulo 20 de la Constitucion
pareciera establecer tan solo la muy relativa y restringida
igualdad ante la ley de panamefios y extranjeros. Pero la
Jjurisprudencia y la doctrina nacional o han interpretado como el
precepto que en Panama consagra el universal principio de
igualdad ante la Ley.

Con respecto al referido principio es preciso advertir gue éste no
puede entenderse ni aplicarse en forma incondicionada y
simplista. No es cierto, por ello, que aun todos los nacionales
por nacimiento sean, en todo momento y en toda circunstancia,
enteramente iguales ante la Ley. De ahi que si ha de dar un
sentido razonable v real al principio de la igualdad ante la ley es
el que todas las personas que se hallen en igualdad de
circunstancias juridicas deben recibir el mismo tratamiento
juridico...”

* Eraga, Gabino, Derecho Adminisirativo., Editorial Porria, $.A. México, 1962, phg. 22,




