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Compilacioén de jurisprudencia en materia de control constitucional sobre normas del
Cédigo Penal panamerio

Mensaje introductorio

Antes de la implementacion del Sistema Penal Acusatorio en Panama, en el
ano 2007, se dio un paso sumamente importante para el pais, el cual consistié en la
adopcion de un nuevo Codigo Penal, actualizado, que superaba el contenido de
aquel de 1982 y que entro a regir un afio después de su promulgacion, es decir, en
el afo 2008.

Desde aquel momento, disposiciones de ese texto juridico reordenado han
sido demandadas en multiples ocasiones, por considerar que algunas de sus normas
o parte de ellas son inconstitucionales. De los pronunciamientos verificados en
distintas fuentes (base publica de datos sobre pronunciamientos judiciales del
Organo Judicial y en la Gaceta Oficial digital), en 18 ocasiones la Corte Suprema de
Justicia ha entrado a atender el fondo de las demandas o advertencias de
inconstitucionalidad de las disposiciones legales penales y solo en 2 de ellas ha
concluido que son inconstitucionales.

Teniendo presente que las decisiones que emite la Corte Suprema de Justicia
como maximo tribunal en materia de control constitucional, son finales, definitivas,
obligatorias y ademas de aplicacion para todos los asociados, resulta de relevancia
conocer las decisiones que se han proferido respecto del Codigo Penal, que junto
con el Codigo Procesal Penal son parte de los principales instrumentos de politica
criminal del Estado, asi como herramientas indispensables de trabajo de los fiscales,
tanto en su rol de persecucion penal como en el de encontrar solucion alternativa a
los conflictos que llegan al sistema de justicia penal.

Los pronunciamientos judiciales en materia de control constitucional de
normas del Codigo Penal, esto es, el analisis relacionado con el encuadre o ajuste
que tienen las normas que tipifican delitos o establecen reglas relacionadas con el
gjercicio del ius puniendi del Estado o derecho a sancionar respecto de la
Constitucion Politica de la Republica de Panama y los Tratados Internacionales en
materia de Derechos Humanos, son fundamentales en el proceso de unificacion de
las actuaciones del Ministerio Publico a nivel nacional. De alli que divulgar las
decisiones y el contenido de las interpretaciones jurisdiccionales resulta de gran
relevancia.

El texto elaborado, se acompafa de un indice de fallos que permite identificar
los articulos que han sido demandados, asi como de un indice tematico que destaca
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temas en los cuales la Corte Suprema de Justicia ha brindado definiciones o

explicado de forma especial ciertos conceptos, ya sea de forma directa o con apoyo
de la doctrina juridica.

El propésito de esta publicacion es brindar un instrumento que condensa los
referidos pronunciamientos de manera que pueda ser de consulta frecuente por
parte de quienes ejercer actividades en el contexto del sistema de justicia penal.

Javier E. Caraballo Salazar
Procurador General de la Nacion
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Articulo actual: 132-A del Cédigo Penal. Femicidio.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Veintiocho (28) de diciembre de dos mil diecisiete (2017). Ponente: Hernan A.
De Ledn Batista.

Norma demandada:

"Articulos 39, 41, 42, 43, 44 y 47 de la Ley 82 de 24 de octubre
de 2013 y la frase una mujer, contenida en el articulo 132-A
del Cédigo Penal."

Consideraciones y decision del Pleno.

Por tanto, habra que determinar si los articulos impugnados establecen una
desigualdad como plantean los recurrentes o, por el contrario, se esta estableciendo
una equiparacion para eliminar una desigualdad.

La anterior idea nos lleva a recordar, que lo que prohiben las normas
constitucionales sefaladas, son los distingos, es decir, un trato injusto o
desfavorable entre personas que en un principio se encuentran en un plano de
igualdad. Este criterio a su vez, nos conduce a otra premisa o vertiente importante
dentro de este andlisis, a saber, que las normas constitucionales sefialadas no
prohiben un tratamiento distinto o desigualdad, sino que éste es posible y permitido
bajo ciertas circunstancias, situaciones o aspectos.

Por tanto, a nuestro juicio, es permitido incorporar desigualdades normativas,
a fin de obtener igualdades constitucionales.

Siendo asi, cobra relevante importancia para la causa que nos ocupa, el
establecer o determinar si hombres y mujeres se encuentran en un plano de igualdad
frente a hechos o situaciones de violencia que devienen en delitos.

La inequidad y desigualdad que existe en muchos ambitos, y entre ellos el
relativo a la violencia respecto a la mujer, conlleva a que se tomen correctivos y se
establezcan instrumentos o mecanismos persuasivos y sancionatorios destinados a
erradicar este tipo de violencia y abuso sobre la mujer. Por tanto, queda claro que
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lo que se busca a través de articulos como los que nos ocupan, no es pretender
discriminar al hombre o dejarlo en indefension ante la ley frente a actos delictivos
que se cometan en su contra. Lo que se busca en enfrentar una realidad de la mujer,
que es muy distinta a la del hombre, y darle mejores mecanismos de control y
sancion, equiparando la situacién entre unos y otros.

A juicio de esta Corporacion de Justicia, la presente accion parte de premisas
erradas, ya que es una realidad que existe inequidad de género que afecta a la mujer,
lo que en forma alguna significa que el hombre queda desprotegido frente a actos
delictivos que se cometan en su contra, como se pretende hacer ver en el libelo. Sin
embargo, la generalidad es que la violencia y muertes contra la mujer, por razén de
su género, es (sic) da en mayor escala que la del hombre; aunado a la safia, motivos
y magnitud con que se cometen los mismos.

Tampoco es juridicamente aceptable para este Tribunal, el argumento del
recurrente cuando alude a que con “crear una nueva Ley que tipifique un nuevo
delito no se va a impedir que este sea cometido, en el caso, la nueva Ley por si sola
no va a parar el asesinato de mujeres.”

Bajo esta premisa, simplemente ante realidades y situaciones actuales y
emergentes, el derecho penal no deberia reaccionar, sino mantenerse inmutable e
inerte, como si ella no fuera “una” de las formas para enfrentar la realidad delictiva,
aunque no la Unica y absoluta. Desconociéndose asi el objeto y trascendencia de las
normas del derecho penal dentro de un Estado de Derecho.

Otra de las premisas erradas de las que parten los actores, es su concepcion
del principio de igualdad juridica o legal, ya que a su juicio implica o conlleva a que
todos los tratos sean iguales, sin importar si las condiciones, forma, situaciones y
otros aspectos, sean también iguales. Para los actores, no es relevante si las partes
en conflicto se encuentren en posiciones o situaciones de desigualdad.

Sin embargo, tal y como adelantamos, este criterio es contrario al alcance y
sentido que se tiene de este principio tanto a nivel nacional como internacional. Por
ello, consideramos prudente citar el siguiente criterio del tribunal constitucional
espanol:

“;En qué consiste el principio de igualdad ante la Ley?

No esta de mas recordar lo declarado por el Tribunal
Constitucional en la STC 90/1989, de 11 de mayo: ‘el articulo
14 de la Constitucidén Espafola (CE) prohibe, por una parte,

12
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que se dé un tratamiento desigual tanto en las previsiones
normativas, como en su aplicacién concreta, por un poder
publico, a quienes se encuentren en situaciones esencialmente
similares, y, por otra, que se introducen elementos de
diferenciacion para justificar tratamientos distintos, esos
elementos han de ser razonables y no constituir una excusa o
pretexto para producir, de hecho, un tratamiento
arbitrariamente desigual, y, por tanto, discriminatorio’.

..tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la del
Constitucional han  precisado  perfectamente  sus
caracteristicas y delimitacién, sefialando al efecto que el
mismo encierra y presta contenido a una prohibicién o
discriminacién de tal manera que ante situaciones iguales
deban darse tratamientos iguales, por lo que solo podra
aducirse ese principio de igualdad como violado cuando,
dandose los requisitos previos de una igualdad de situaciones
entre los objeto afectados por la norma, se produce un
tratamiento diferenciado de los mismos en virtud de una
conducta arbitraria no justificada de los poderes publicos
quedando “enmarcados con rigurosa precision los perfiles
dentro de los cuales ha de desenvolverse la accion promovida
en defensa de ese derecho fundamental de igualdad, que ha
de entenderse entre iguales, es decir, entre aquellos que tiene
circunstancias de todo tipo iguales.”

No toda disparidad de trato significa discriminacion, sino que
es necesario que la disparidad de soluciones sea ante
situaciones absolutamente iguales. En consecuencia, tal
principio ha de requerir una identidad absoluta de
presupuestos facticos.

En segundo lugar, pues, la aplicacion del citado principio de
“igualdad en la aplicacién de la ley”, requiere que exista un
término de comparacion adecuado, de forma que se haya
producido un tratamiento desigual en supuestos
absolutamente idénticos ya que es presupuesto esencial para

13
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proceder a un enjuiciamiento desde la perspectiva del articulo
14 CD, que las situaciones que quieran traerse a la
comparacion sean efectivamente equiparables y ello entrafia
la necesidad de un término de comparacion ni arbitrario ni
caprichoso (Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de julio
de 2013). http://www.consultasderecho.com/en-que-
consiste-el-principio-de-igualdad-ante-la-ley/

“En relacién con el primero, hemos sefialado reiteradamente
desde la STC 22/1981, de 2 de julio, recogiendo al respecto la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que “ el
principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal igual con una abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que
no toda desigualdad de trato normativo respecto a la
regulacién de una determinada materia supone una infraccién
del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan solo las que
introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan
considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una
justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla
general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos
de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en
consecuencia, veda la utilizacion de elementos de
diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de
una justificacion razonable. Lo que prohibe el principio de
igualdad, en suma, son las desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor
generalmente aceptados. También es necesario, para que sea
constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las
consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos”
(SSTC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, y 88/2005, de 18 de
abril, FJ 5, por todas). Pleno. Sentencia 205/2011, de 15 de
diciembre de 2001 (BOE nim. 9, de 11 de enero de 2012).”

14
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...concluimos que es juridicamente viable establecer tratamientos desiguales
a fin de equiparar o balancear situaciones distintas. En ocasiones, y bajo
determinadas circunstancias, una desigualdad se constituye en el instrumento
correcto y preciso para salvaguardar los derechos de otros, y respetar con ello
preceptos establecidos precisamente en la Constitucion Politica.

Por tanto, no toda distincién implica una vulneracion constitucional del
principio en cuestién. Para ello, es necesario que dichas diferencias no estén
justificadas o razonadas, sean ilegitimas o desproporcionadas, se surtan dentro de
un panorama donde existe igualdad de condiciones y no haya proporcionalidad
entre el fin y las formas establecidas para obtenerlo.

A nuestro juicio, los articulos atacados superan estos aspectos y, con ello, el
llamado test de igualdad originado en la Corte Europea de Derechos Humanos y
acogido por nuestras legislaciones.

Somos del criterio que las normas impugnadas pasan de forma positiva el
tamiz de los elementos antes mencionados, razdén por la que concluimos que la
diferenciacion sefialada en los articulos cuestionados no es arbitraria al tenor de las
explicaciones que precedente en torno a la justificacion, razon de ser y objeto de la
incorporacion de los mismos. Esto, aunado al hecho que del contenido de las
normas atacadas, no puede colegirse que toda muerte donde se vea involucrada una
mujer, automaticamente conlleve feminicidio (concepto correcto segun la Real
Academia de la Lengua Espafiola), sino que se consideran asi o como otras formas
de violencia, aquellas con caracteristicas, motivos o circunstancias determinadas.

No obstante lo anterior, debemos aclarar que no toda normativa relativa a
este tema, automaticamente se constituye en constitucional. Es necesario
determinar que las circunstancias que lo rodean no reconozcan o establezcan
diferencias “arbitrarias o ilegitimas”.

Se concluye entonces, que no nos encontramos frente a una situacion de
discriminacién o trato desigualmente injusto contra el hombre, por tanto, desde esta
perspectiva no puede accederse a lo solicitado por el recurrente, maxime porque
tampoco emergen otras posibles contravenciones.

En consecuencia, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO SON
INCONSTITUCIONALES los articulos 41,42, 53,44 y 47 de la Ley 82 de 24 de octubre
de 2013, "Que Adopta Medidas de Prevencion contra la Violencia en la (sic) Mujeres
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y Reforma el Codigo Penal para Tipificar el Femicidio y Sancionar los Hechos de
Violencia contra la Mujer.”
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Articulo actual: 170 del Codigo Penal. Abuso del derecho de reunion.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia. Treinta
(30) de diciembre de dos mil quince (2015). Ponente: Harley J. Mitchell D.

Norma demandada:

"Articulo 170. Quien abusando de su derecho de reuniéon o
manifestacion, mediante uso de violencia, impida u
obstaculice el libre transito de vehiculos por las vias publicas
del pais y cauce dafos a la propiedad publica o privada sera
sancionado con prisién de seis meses a dos afos."

Consideraciones y decision del Pleno.

Para el Pleno, una vez se ha acreditado la vulneracién del procedimiento
constitucional para producir la ley, dentro del tramite que el Parlamento le dispenso
al articulo 9 de la Ley 14 de 10 de abril de 2010, esa norma pierde vigencia, no
obstante, por la importancia que reviste establecer un concepto sobre un derecho
fundamental, procedera a realizar algunas reflexiones conceptuales en torno a la
regulacion o limite que aquel puede tener dentro del contexto del Estado
Constitucional y Democratico de Derecho.

EL DERECHO DE REUNION

El derecho de reunion, es una prerrogativa fundamental, que se sostiene en
la promocion de la libertad del sujeto y hace parte de los bienes indispensables para
que la persona pueda desarrollar, con mayor posibilidad y alcance, su personalidad.

Dentro del ambito académico, el derecho se (sic) reunién se percibe como
una mezcla de varios derechos, el de libertad de expresién, asociacion, que al mismo
tiempo se disponen, dentro de los sistemas democraticos, como la estructura
vehicular a través de la cual los individuos reivindican y ejercer su intervencion directa
dentro del discurso y activismo democratico.

Asi mismo, el derecho de reunidon se describe como una prerrogativa
individual, en cuanto a su titularidad; colectivo en cuanto a su ejercicio y ejecucion;
siendo un instrumento a traves del cual se puede exhibir, en colectivo, la opinion,

17
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ideas; realizar reclamos; ejercer apologia o defensa de intereses y posiciones; dar
publicidad a los problemas y situaciones que afectan la colectividad; exigir el
cumplimiento de deberes por parte de servidores publicos; reclamar la rendicién de
cuentas y, en fin, suministrar una herramienta a través de la cual se concrete el
principio de participacion democratica.

De su contenido, ademas, se desprenden tres elementos: por un lado el
temporal, en lo que toca a su duracién transitoria, el objetivo o real, es decir que se
materializa en un lugar especifico, punto de reunion; su finalidad, la licitud de la
reunion, la (sic) debe concretarse por medios pacificos que permite la participacién
en el sistema democratico, sin descartar las (sic) existencia de cierto nexo subjetivo
entre las personas que participan en la reunion, pues puede tratarse de una
concurrencia concertada en la que existe un grado de conexion entre los que
participan en la reunion con la finalidad de comunicar algo al publico; en fin, una
técnica instrumental puesta al servicio del intercambio de ideas, defensa de intereses
o publicidad de problemas.’

En nuestra constitucion, el articulo 38 reconoce el derecho de toda persona
que habite en el territorio sometido a la soberania del Estado a reunirse de manera
autébnoma y para fines pacificos, licitos y sin armas, lo cual quiere decir que todas las
personas, sin distingo de nacionalidad, raza, edad, sexo, ideas politicas o religiosas o
en razon de cualquier otro elemento condicionante, puede hacer uso de este
derecho.

Articulo 38. Los habitantes de la Republica tienen derecho a
reunirse pacificamente y sin armas para fines licitos. Las
manifestaciones o reuniones al aire libre no estan sujetas a
permiso y sélo se requiere para efectuarlas aviso previo a la
autoridad administrativa local, con anticipacion de
veinticuatro horas.

La autoridad puede tomar medidas de policia para prevenir o
reprimir abusos en el ejercicio de este derecho, cuando la
forma en que se ejerza cause o pueda causar perturbacion del
transito, alteracion del orden publico o violacion de los
derechos de terceros.

" JUAN MANUAL COIG y OTROS. Los derechos fundamentales en el concepto de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Madrid, editorial Universitas, 2007, pp 307-308.
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Dicho reconocimiento se ve reforzado en el hecho que este derecho se
identifica con claridad, tanto en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH), como en el Pacto Internacional de Derechos Individuales, Civiles y Politicos
(PIDICP), la Declaracion Americana de Derechos Humanos y la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, todos documentos que hacen parte del breviario juridico
nacional en razon de lo que dispone el articulo 17 de la Constitucion Politica de la
Republica, en donde se consigna con claridad que el reconocimiento de derechos
fundamentales se rigen por la regla del minimo esencial, en razén de lo cual las
disposiciones constitucionales se consideran como basicas, sin perjuicio de
incorporar siempre aquellas declaraciones de derechos humanos, que haya
ratificado la Republica y que contribuyan a ampliar el conocimiento, comprensién y
faciliten la realizacion del contenido de tales derechos fundamentales.

Articulo 15. Derecho de Reunién (CADH)

Se reconoce el derecho de reunién pacifica sin armas. El
gjercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley, que sean necesaria en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de
la seguridad del orden publicos, o para proteger la salud o la
moral publica o los derechos o libertades de los demas.

Articulo 21. (PIDICP)

Se reconoce el derecho de reunidn pacifica. El ejercicio de tal
derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones previstas
por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o
del orden publico, o para proteger la salud o la moral publicas
o los derechos y libertades de los demas.

De lo anterior se debe desprender que, tal cual lo sugiere el sistema
constitucional, la capacidad del ser humano, para congregarse con los individuos de
manera transitoria y en un lugar determinado a fin de expresar su opinion, ideas,
ejercer apologia de sus intereses; es derecho esencial que hace parte del espacio de
autonomia del sujeto, lo que implica la obligacion para el Estado de promover las
condiciones que permitan el pleno ejercicio de esta prerrogativa. Siendo que el

19



Procuraduria General de la Nacidén
Secretaria de Politica de Persecucién Penal

derecho de reunion esta anclado a un valor esencial que es la libertad, su primera
linea de defensa queda radicada en el deber de las autoridades gubernamentales de
abstenerse de intervenir en la ejecucion de esta prerrogativa; razon por la cual, el
condicionamiento primario de la misma se ubica, cuando la reunién se ha de realizar
ocupando espacios publicos, en notificar con por lo menos veinticuatro (24) horas
de antelacion a la autoridad administrativa local la realizacion de la respectiva
concentracion.

Siendo un instrumento para la realizacion de otros derechos fundamentales,
huelga resaltar su importancia como mecanismo vehicular a través del cual se
concretan tales derechos, como la libertad de asociacion, y expresién, indispensables
para sostener el sistema democratico.

LIMITES A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los limites a los derechos fundamentales deben ser proporcionales con
otros derechos e intereses que también se enlistan dentro de la Norma Fundamental
del Estado. En ese sentido, en el sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos, se admite que todos los derechos pueden tener como fronteras los
derechos ajenos, la necesidad de garantizar la paz, orden publico y finalmente todo
aquello que sea indispensable para mantener vigente el orden democratico.

No obstante, las limitaciones no pueden constituirse, por si mismas, en actos
de intimidacion que persuadan en forma anticipada a las personas a hacer uso del
derecho. En ese sentido, la construccion de tipos penales como mecanismo para
asegurar el respeto de derechos fundamentales por parte de particulares y
servidores publicos, debe estar sincronizada con un argumento que no constituya
un obstaculo para el ejercicio de derechos.

Ahora bien, ello seria en un escenario dentro del cual el constituyente a la
hora de establecer limitaciones a los derechos no hubiese anticipado mas limites que
la recta inteligencia de promover el ejercicio de los derechos, sin restringir el ndcleo
esencial de los mismos. Sin embargo, ello no ocurre en relacién al derecho de
reunion y manifestacion, pues el constituyente patrio fijo de manera anticipada, que
cualquier regulacion sobre este derecho tiene el caracter de “medida de policia”,
tendiente a evitar cualquier altercado al orden publico y a los derechos de las
personas.

Esta circunstancia lleva a ponderar si es valida la aplicaciéon de una regulacion,
en la sede penal, sobre el gjercicio de este derecho cuando el constituyente fij6, que
los Unicos limites serian de caracter policivo.
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Sobre el particular, vale tener presente que conforme el concepto forjado por
nuestra legislacion doméstica, Codigo Administrativo en primera linea, las
funciones, tareas o medidas de policia, son todas aquellas acciones ejecutadas por
una categoria especial de servidores publicos encargados de ejecutar el contenido
de disposiciones administrativas, legales y de orden jurisdiccional y judicial, con el
propdsito de mantener el orden, la tranquilidad social y la proteccién de los intereses
individuales y colectivos. Es decir que es una gestion administrativa encargada de
preservar el orden y brindar proteccién a las personas, cuya ejecucion recae en una
serie de servidores publicos a quienes se les identifica con puntualidad como
funcionarios de policia.

Frente a ello, es notable que la norma, sancion y represion que supone el
derecho penal, al menos en nuestro medio, no equivale formalmente a una
“cuestion” de policia, aunque materialmente, estas medidas, la penal y la de policia,
puedan ejercerse como instrumentos de control del comportamiento humano.

Por esa razdn, desde el punto de vista formal, el Poder Legislativo, por su
vinculacion directa al texto constitucional, plasmada en la obligacién de producir
normas juridicas material y conceptualmente afines a la Norma Fundamental del
Estado, no puede construir medidas de caracter penal para regular, limitar o
restringir el ejercicio del derecho de reunién y manifestacion publica, pues
claramente el constituyente establecié que tales mecanismos de control sélo pueden
tener un caracter accidental y administrativo, calibrados en razon de la gravedad e
inminencia del riesgo que supone el gjercicio del derecho de reunién frente a otros
bienes y el orden publico. Asi las cosas, s6lo es posible establecer medidas de policia
para limitar los excesos que se presenten en la ejecucion de ese derecho y que
puedan afectar intereses colectivos supremos como el orden publico, la paz, la moral
colectiva y la integridad fisica y patrimonial de terceras personas. Esta circunstancia,
impide que el Parlamento Nacional pueda dictar normas de caracter penal para
regular el derecho de reunién, lo que diluye, la vitalidad constitucional del articulo 9
de la Ley 14 de 19 de abril de 2010.

Ademas, no esta de mas insistir, que la Unica obligacion que se endosa al
colectivo que hace uso del derecho de reunion, cuando aquella se concretara en
espacios publicos, es la de notificar o dar aviso a la autoridad de Policia Local, de
preferencia el Alcalde, que se ha de realizar, la congregacion de personas, en
determinado lugar, a fin que dicha autoridad tome las previsiones correspondientes
a fin de reducir el riesgo o aplicar medidas que permitan contener las afectaciones
al orden publico o a los derechos ajenos; no obstante, ese aviso nunca debe tenerse
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como sindnimo de “permiso”, pues cumple sélo una publicitaria, toda vez que el
gjercicio de este derecho no esta condicionado a ninguna autorizacion previa
expedida por autoridad alguna.

Tal cual se advierte en la sentencia 456/92 de la Corte Constitucional de
Colombia, dentro de un régimen democratico se debe execrar la idea que el gjercicio
del derecho de reunion en espacios publicos es, anticipadamente, sinébnimo de
desorden y anarquia. No obstante, de este mismo modo, no se puede concebir una
democracia sin el concurso activo de los ciudadanos quienes intervendran en el
discurso politico a través de diversas formas, siendo una de las mas emblematicas la
emision de la opinion y con ello la reunién, asociacion y manifestacion pacifica.?

Sobre el tema, ANDRES BERTONI opina que las regulaciones a las
manifestaciones publicas sélo pueden tener por objeto evitar amenazas serias e
inminentes, no bastando un peligro eventual... resulta en principio inadmisible la
penalizacion per se de las demostraciones en la via publica cuando se realizan en el
marco del derecho a la libertad de expresion y al derecho de reuniodn... siendo
necesario valorar si la imposicion de sanciones penales se constituye como medio
menos lesivo para restringir la libertad de expresidn practicada a través del derecho
de reunion manifestado en una demostracion en la via publica o en espacios
publicos...3

Este Tribunal, en funciones de Corte de Garantias Constitucionales, debe
indicar a la Asamblea Nacional que si bien tiene el deber de dictar las normas de
rango legal que desarrollen el texto constitucional, sus facultades se encuentran
restringidas por el propio texto constitucional, de modo que sélo puede construir
las reglas juridicas en tanto aquellas estén sincronizadas con el nucleo esencial del
texto constitucional. Esta obligacién, para el caso de los derechos fundamentales se
hace aun mas rigida, pues no sélo debe preservar el derecho fundamental en
particular dentro del concierto de todos los derechos fundamentales sino que la
tarea legislativa debe acatar principios esenciales en el contexto de la ejecucion de
los derechos, en el escenario democratico, como seria la promocién mas amplia del
derecho que se trate, en tanto que la regulacion debe ser proporcional al interés que
se pretende custodiar. Tales regulaciones no deben constituir una persuasion para
restringir el acceso y disfrute del derecho, y en todo caso, deben ser fijada en funcion

2 Sentencia de 14 de julio de 1992 expedida por la Corte Constitucional de Colombia.
3 BERTONIO (sic) EDUARDO ANDRES. Libertad de Expresion en el Estado de Derecho. Editores del Puerto, Buenos Aires,
2007.
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del respeto de los derechos, la promocién del orden publico y la necesidad de
procurar la estabilidad, vigencia y promocién del propio sistema democratico.

Siendo asi, seria cuestionable, desde la perspectiva constitucional, que pueda
patrocinarse restricciones al derecho de reunion utilizando la via del derecho penal,
lo que equivale a una restriccion excesiva que se convierte en un serio obstaculo
para el gjercicio del mismo, pues no se puede soslayar que la norma penal ejerce un
notable grado de intimidacién anticipada que evita que la persona pueda realizar
determinadas acciones a fin de evitar una consecuencia punitiva.

El derecho de reunién, como se ha dicho, esta conectado a la libertad de
expresion, pues también busca, desde la perspectiva colectiva, exhibir la opinion,
juicio o posicidn que tiene un grupo de personas frente a una situacion en particular.
Desde esta perspectiva merece una proteccion reforzada en la medida que la
emisiéon libre de pensamiento es un medio para garantizar la formacion de una
opinién colectiva sobre determinados asuntos, lo que a su vez sirve como
mecanismo para reclamar a las autoridades el cumplimiento de deberes y funciones,
intervenir en el ejercicio de tales funciones o ejercer un legitimo control sobre las
mismas. Detras de tales derechos, libertad de expresion, reunién, asociacion y
manifestacion se encuentra la ideal del pluralismo, la tolerancia, sin las cuales no
existe democracia. Estas condiciones permiten que se liberte la presion ocasionada
por posibles antagonismos presentes en toda sociedad, al propiciar el dialogo social,
un debate abierto sobre los temas que motivan esas fricciones, estimulando la
busqueda de las razones que alimentan las inquietudes, lo que provoca la
construccion de soluciones a tales problemas.

En sintesis la restriccion de derechos fundamentales mas alla de lo
proporcional y fuera de los parametros de la l6gica y estructura racional del modelo
democratico de gobierno es ilegitima y carece de toda validez.

OTRAS CONSIDERACIONES

Es necesario destacar, que nuestro sistema constitucional patrocina la vigencia
del texto constitucional, los principios, valores y normas que abriga, sobre cualquier
acto, gestion o declaracion normativa.

De igual forma, no se puede soslayar que los servidores publicos,
particularmente aquellos ubicados en espacios jurisdiccionales, se encuentran
sometidos al deber legal y de fondo contenido ético, de reprimir, censurar o execrar
cualquier acto u omisidon que objetivamente sea incompatible con los principios y
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valores en los que se sostiene nuestro sistema politico, evidenciado materialmente,
como lo hemos dicho, en el texto constitucional y su consagrada vocacion
democratica.

A MODO DE CONCLUSION,

En esencia, el primer reclamo se concentré en la legitimidad constitucional
para introducir modificaciones extrafias a la materia que se discutid en primer
debate; y habiendo advertido el Pleno que se defraud6é el procedimiento
constitucional, al introducir en el segundo debate legislativo materia que
correspondia con aquella discutida en primer debate, entonces lo que corresponde
es declarar la ilegitimidad constitucional de la propuesta que no tiene vinculacién
alguna con la materia que se discutié en primer debate del proyecto de ley 110, pues
en definitiva, la modificacion que se introduce al cddigo penal a través del articulo
1672, hoy 170, no cumplié con la exigencia constitucional de los tres debates, y
siendo ley organica, no fue presentada por quien tenia la iniciativa legislativa para
ello, en este caso, una Comision Permanente de la Asamblea Nacional, y no como se
hizo, por el impulso aislado de los Diputados de la Repubilica.

PARTE RESOLUTIVA

En mérito a lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - PLENO,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley;
DECLARA INCONSTITUCIONAL EL ARTICULO 9 de la Ley 14 DE 10 DE ABRIL DE
2010, que adiciona el articulo 167-A del Cédigo Penal, PUBLICADA EN GACETA
OFICIAL 26510C DE 13 DE ABRIL DE 2010, Que dicta medidas sobre el Certificado de
Informacién de Antecedentes Penales, reforma el Cddigo Electoral y adiciona un
articulo al Cédigo Penal.
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Articulo actual: 193 del Cédigo Penal. Injuria.

Advertencia de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Doce (12) de noviembre de dos mil catorce (2014). Ponente: Oydén Ortega
Duran.

Norma demandada:

"Articulo 193. Quien ofenda la dignidad, la honra o el decoro
de una persona mediante escrito o por cualquier forma sera
sancionado con setenta a ciento veinte dias-multa.

Consideraciones y decision del Pleno.

"

La inconformidad del Advirtiente descansa en que a su juicio el parrafo "por
cualquier forma", contenido en el Articulo 193 del Cédigo Penal, viola el Articulo 31
de la Constitucion Politica, en razén que se deja al capricho o arbitrio subjetivo del
juzgador, la determinacion de las conductas consideradas punible por el juzgador.
Asimismo, considera el Activador Constitucional que el parrafo "por cualquier
forma", infringe de forma directa por comision el Articulo 32 de la Constitucién,
porque la frase esta redacta de una manera amplia, vaga y subjetiva, desconociendo
el marco constitucional del debido Proceso y el Principio de Legalidad.

En tanto que, el Procurador General de la Administracién al emitir concepto
sobre la Advertencia de Inconstitucionalidad presentada considerd que la misma no
es viable, debido a que el apoderado judicial de la actora carece de legitimacién
procesal para actuar en su nombre y representacion.

De lo expuesto en los parrafos que anteceden se desprende que el parrafo
atacado como inconstitucional esta (sic) contenido en el Articulo 193
del Codigo Penal que establece lo siguiente:

"Articulo 193. Quien ofenda la dignidad, la honra o el
decoro de una persona mediante escrito o por cualquier
forma sera sancionado con sesenta a ciento veinte dias-
multa."

El articulo transcrito tipifica el delito de "Injuria®, el cual se configura cuando
el sujeto activo imputa al sujeto pasivo un hecho que afecta su dignidad, honra y
decoro, ya sea por escrito o por cualquier forma.
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Es de indicar que la consecuencia directa del delito de "Injuria” es "ofender”,
es decir, que para que el delito se configure es necesario que se "ofenda" la dignidad,
honra o decoro de determinada persona. La ofensa puede materializarse de
cualquier forma, ya sea por escrito, oral, mediante dibujos, gestos o mimicas, es decir,
que el medio de ejecucidon del delito sera determinado por el Juez, quien debe
analizar si a través del medio de ejecucion utilizado se ofende la dignidad, honra o
decoro de la victima.

Ahora bien, el Accionante sefial6 que el parrafo "por cualquier forma" infringe
el Principio de Legalidad, contenido en el Articulo 31 de la Constitucion, que sefala
lo siguiente:

"ARTICULO 31. Solo seran penados los hechos
declarados punibles por Ley anterior a su perpetraciéon y
exactamente aplicable al acto imputado.”

La norma transcrita comprende el enunciado basico de la legalidad en materia
penal, expresado en el aforismo "nullum crimen nulla poena sine praevia lege" y que
excluye la punibilidad de cualquier hecho que no haya sido previamente declarado
como tal por la Ley. De hecho, la norma sefalada expresa dos supuestos distintos,
"Nullum Crimen Sine Lege" y "Nulla Poena Sine Lege".

Cabe destacar que el supuesto "Nullum Crimen Sine Lege", representa la
exigencia constitucional por la cual no es delito ninguna conducta que no haya sido
tipificada como tal por la Ley, principio éste que se manifiesta, conforme sefiala
Fontan Ballestra, en tres aspectos, a saber:

"el de la exclusividad; el de la irretroactividad; el de la
prohibicién de la analogia. Por el primero, sélo la ley
puede crear delitos; por el segundo, la ley que crea el
delito ha de tener vigencia anterior al hecho amenazado
con pena; por el tercero, la ley debe prever las acciones
punibles con limites claros y definidos, entregando asi el
instrumento eficaz para evitar la aplicacion analdgica de
la ley. Se impone con ello una peculiar modalidad en la
redaccion de la ley penal: prevision por medio de tipos
autonomos no extensibles" (FONTAN BALESTRA, Carlos,
"Derecho Penal”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998,
Pag. 104)

En tanto que, el supuesto "Nulla Poena Sine Lege" comprende la prohibicion
de cualquier pena que no esté contenida en una Ley. El mismo autor, al resefiar dicho
elemento, distingue tres aspectos en los cuales se manifiesta:
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"a) Nulla poena sine lege praevia (ninguna pena sin ley
penal previamente promulgada). Este principio supone la
prohibicién de la retroactividad de nuevas y mas severas
leyes penales.b) Nulla poena sine lege scripta (ninguna
pena sin ley penal escrita). Prohibe el derecho
consuetudinario y su aplicacion en el ambito penal, para
la creacion o agravacion de tipos.c) Nulla poena sine lege
stricta (ninguna pena sin mandato expreso- textual de la
ley). Esta funcién persigue limitar la aplicacion de la ley
en la medida en que es rechazada la analogia; también
aqui se impone la ley penal que describe y da
comunicabilidad a los tipos penales." (FONTAN
BALESTRA, Carlos, Op. Cit., Pag. 105)

Conforme lo anterior considera esta Superioridad que el Principio de
Legalidad garantiza que a nadie se le impute un hecho delictivo que previamente
no haya sido tipificado en la Ley y asi mismo de no imponerse pena o medida de
seguridad que no estén establecidas previamente en la Ley.

Ahora bien, al contrastar el parrafo acusado con el Principio Constitucional de
Legalidad, esta Superioridad considera que la frase advertida de Inconstitucional no
deja al arbitrio subjetivo del juzgador la determinacion de la conducta punible, toda
vez que el parrafo "por cualquier forma" contenido en el articulo 193
del Codigo Penal, no se constituye en la conducta tipica del delito, sino que se
constituye en el medio de ejecucion del delito, el cual se materializa por escrito, oral,
mediante dibujos, gestos o mimicas o de cualquier que ofenda, menosprecie o
denigre a una determinada persona.

Ilgualmente, tenemos que el Accionante también estima infringido el Principio
del debido Proceso, contenido en el Articulo 32 de la Constitucidn. Al respecto es
importante mencionar lo que el Doctor Arturo Hoyos ha sefalado en cuanto al
Garantia Constitucional del debido Proceso:

"La garantia del debido proceso que incorpora la
Constitucion Politica en su articulo 32, es como ha
puntualizado el Magistrado ARTURO HOYOS, "una
institucién 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 e imparcial, de pronunciarse respecto de
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las pretensiones y manifestaciones de la parte contraria,
de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del
proceso y de contradecir las aportadas por el
contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacién
consagrados por ley contra resoluciones judiciales
motivadas y conformes a derecho, de tal manera que las
personas puedan defender efectivamente sus derechos"
(HOYQOS, Arturo. "El Debido Proceso, Editorial Temis, S.
A.. Santa Fé de Bogota-Colombia, 1996, pag.54)".

Esta Superioridad es del criterio que el parrafo "por cualquier forma"
contenido en el articulo 193 del Cédigo Penal, no violenta el Articulo 32 de la
Constitucién, toda vez que la referida frase no estd redactada de manera amplia,
vaga u subjetiva, como lo manifesté el Advirtente. Cabe advertir que el Articulo 193
del Codigo Penal, tipifica el delito de "Injuria” y su texto es preciso, es decir, que
describe la conducta tipica del delito, el sujeto activo y el bien juridico protegido,
teniendo la certeza sobre el comportamiento ilicito que se sanciona.

En este orden de ideas, conviene citar lo expuesto por el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, en cuanto al delito de "Injuria" y que es del tenor siguiente:

"Para que se configure el delito de injuria es necesario
que se ofenda la dignidad, honra o decoro de una
persona. En este sentido esta Corporacién ha sefialado
que la conducta tipica en este delito consiste en ofender
la dignidad, honra o decoro, entendiéndose como tales,
el respeto que merece la persona de su vida de familia, a
su vida conyugal, a la vida privada, a su personalidad, etc
(Autos de 3 de septiembre de 2003 y 31 de agosto de
2004)

En conclusion para que se configure el delito de injuria debe el sujeto activo
ofender la honra, dignidad o decoro de una persona, es decir que, la conducta tipica
del delito es "ofender" atacando el honor de una persona, ya sea por escrito,
verbalmente, con gestos, mimicas o de cualquier forma que menoscabe o dafe el
honor ajeno.

Resulta evidente que, de ninguna forma se presenta el concepto de infraccion
que plantea el advirtente sobre los Articulos 31 y 32 de la Constitucion toda vez
que no se ha infringido ni el Principio de Legalidad, ni el Principio del Debido
Proceso.
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Asi, en virtud a las consideraciones antes expuestas, esta Superioridad
concluye que el parrafo "por cualquier forma" contenido en el articulo 193
del Codigo Penal, no viola los Articulos 31y 32 de la Constitucion Politica ni ningun
otro derecho consagrado en la Carta Constitucional.

En mérito de lo expuesto, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
DECLARA QUE NO ES INCONSTITUCIONAL la frase "por cualquier forma", contenida
en el Articulo 193 del Cédigo Penal.”
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Articulo actual: 196 del Codigo Penal, antes 193. Despenalizacion parcial de la
Calumnia e Injuria.

Advertencia de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Once (11) de abril de dos mil catorce (2014). Ponente: José Eduardo Ayu Prado
Canals.

Norma demandada:

"Articulo 193. En los delitos contra el honor, la retractacion
publica y consentida por el ofendido excluye de
responsabilidad penal.

Cuando en las conductas descritas en el articulo anterior, los
supuestos ofendidos sean uno de los servidores publicos de
que trata el articulo 304 de la Constitucion Politica,
funcionarios de eleccion popular o gobernadores, no se
impondréd la sancion penal, lo cual no excluye la
responsabilidad civil derivada del hecho."

Consideraciones y decision del Pleno.

n

El debate planteado entre el censor constitucional, el agente del Ministerio
Publico y los terceros interesados, se centra en una especie de confrontacion entre
el derecho ala honray lalibertad de expresion, por no tener los funcionarios publicos
mencionados en el articulo 304 de la Constitucién, la posibilidad de llevar a la esfera
penal a las personas que emitan una opinién calumniosa e injuriosa en contra de
ellos.

Un punto de partida para abordar la discusion del tema que nos ocupa, es
hacer referencia a lo que establecen los tratados internacionales de derechos
humanos respecto al derecho a la honray el de la Libertad de expresion, ya que estos
constituyen un comin denominador que rige la conducta de los Estados que han
ratificado dichos instrumentos. Por lo tanto, las pautas que los organos de
supervision sefalan al interpretar dichos tratados son guias muy autorizadas para
orientar la normatividad y practica interna de los Estados.

De ahi, que al referirnos al derecho a la honra y la reputacién se puede
destacar que esta reconocido expresamente en tratados internacionales de derechos
humanos tanto universales como regionales, asi como en algunas de las

30



Compilacioén de jurisprudencia en materia de control constitucional sobre normas del
Cédigo Penal panamerio

constituciones politicas de América Latina, por lo tanto, pasamos ha (sic) citar
algunos de ellos.

Declaracion Universal de Derechos Humanos.
"Articulo 12

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o
a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques".

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
"Articulo 17

1. Nadie sera de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion.

2. toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Declaracion Americana)

Articulo V. Derecho a la proteccion a la honra, la reputaciéon personal y
la vida privada y familiar".

Convencion Americana sobre Derechos Humanas (Convencién Americana)
"Articulo 11.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques".

Con relacién a la libertad de expresion, este Pleno, es consiente que
también es un derecho fundamental o un derecho humano que forma parte del
conjunto de derechos fundamentales reconocidos en las primeras declaraciones de
derechos revolucionarias del Siglo XVIII. Es decir, constituye una de las primeras
conquistas del constitucionalismo liberal consagrado en tratados internacionales, los
cuales también pasamos a citar.
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

"Art. 19: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de
expresion.

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

"Art. 4: Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de
opinion y de expresidon y difusion del pensamiento por cualquier
medio".

Convencion Americana de Derechos Humanos.

"Art. 13, I: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. Il: El ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas o, b) La
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

Luego de las citas que anteceden, lo que procede es entrar a pronunciarnos
respecto a las infracciones aducidas por el advirtiente. Asi tenemos que en cuanto a
la infraccidn al contenido del articulo 17 de la Constitucion Nacional, es necesario
manifestar que posterior a las reformas constitucionales de 2004, a dicha disposicion
constitucional se le introduce un segundo parrafo, que ha sido denominado “la
clausula de los derechos innominados", porque por medio de ésta, se establece
que los derechos garantizados por la Constitucion, se consideraran como minimos y
no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad
humana.

Lo anterior quiere decir, que a raiz de los cambios introducidos a la
Constitucion Politica mediante el Acto Legislativo N°1 del afio 2004, dicho precepto
si contiene derechos, pues tanto éstos como las garantias reconocidas en la
Constitucion deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que
incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la persona.
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Por lo tanto, como quiera que en el caso bajo examen el advirtiente afirma
que el articulo 17 ha sido violentado, lo correcto que dicha infraccién se lleve a cabo
con relacion a las demas normas constitucionales aducidas como infringidas por
éste, con la finalidad de poder determinar si se materializaron tales transgresiones a
nuestras normas de caracter superior.

Con relacion a la aducida infraccion al articulo 20 de la Constitucion, el cual
establece el principio de igualdad ante la ley, y que por reiterados pronunciamientos
del Pleno, a su vez se encuentra intimamente relacionado con el articulo 19 idem,
puesto que, el primero establece el precitado principio como un derecho subjetivo
de las personas, obviando los privilegiados y las desigualdades discriminatorias entre
ellos, siempre que se encuentren dentro de las propias situaciones de hecho, a las
que se le debe dispensar un tratamiento juridico igual, ya que en tales supuestos la
norma debe ser idéntica para todos, alcanzandolos en sus disposiciones vy
previsiones con la misma conexion de derecho que obvien las desigualdades.

Luego de tener claro el contenido y la relacion de las citadas normas
constitucionales, este Tribunal Constitucional, considera oportuno pasar a citar el
concepto de "Despenalizacion” y "Excusa Absolutoria”, desde el punto de vista de
la doctrina.

"Despenalizaciéon. Accion y efecto de despenalizar.”

"Despenalizar. Dejar de tipificar como delito o falta una conducta
anteriormente castigada por la legislacion penal”. Diccionario esencial
de la lengua espafiola”. Editorial Espasa Escalpe, S. A. Madrid, 2006. pag.
501.

"Circunstancias determinadas por la ley dadas las cuales, sin borrarse
el caracter antijuridico del acto, ni suprimirse la imputabilidad ni la
culpabilidad de su autor, se exime a éste de la pena que es
consecuencia necesaria de la perpetracion del hecho delictivo.

Su nota distintiva es que no modifican el caracter intrinsecamente
delictivo de la accidn; es ésta la peculiaridad que permite diferenciarla
de otras circunstancias, que aunque produzcan el mismo efecto de
evitar la sancion, son doctrinariamente diferentes, como las causas de
inculpabilidad, de inimputabilidad o de justificacion.
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Lo Unico resaltante es la impunidad de algunas personas por la
comision de ciertos delitos, por la cual su nombre mas adecuado es el
de causas personales de impunidad, opina Cousifio Mac lver.

Jiménez de Asua las define asi:

"Son causas de impunidad o excusas absolutorias, las que hacen que,
a un autory culpable, no se asocie pena alguna por razones de utilidad
publica".

Aunque no es unanime la opinién en cuanto a la naturaleza y el numeré
de estas excusas, suele darse esta clasificacion a las siguientes materias:
desistimiento voluntario, tentativa de autoaborto, exceptio vertatis,
injurias vertidas en juicio, retractacion, casamiento con la victima en
delitos contra la honestidad, proximos parientes en delitos contra la
propiedad, denuncia de la conspiracion, participes de un tumulto
disuelto que so6lo causé perturbacion, encubrimiento de proximos
parientes o amigos y denuncia de los delitos que atentan contra la
seguridad de la Nacion antes de su consumacion.

No todos estos ejemplos constituyen excusas absolutorias stricto
sensu, pues en algunos casos falta el tipo, pero se mencionan a titulo
de referencia. Diccionario de Derecho Penal y Criminologia". Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires, 1993. pag. 455.

De la cita anterior, se desprende que la Excusa Absolutoria, efectivamente es
una figura que conlleva que a pesar que el sujeto haya cometido el tipo penal, por
razones de utilidad publica el Organo Legislativo, considera que no debe aplicarsele
la pena a la persona. De ahi, que nuestro Codigo Penal, no escapa de ella, ya que
dicha figura se puede ver representada en diversas normas de nuestro ordenamiento
penal sustantivo, como bien sefialan los terceros interesados y el agente del
Procuraduria de la Administracion.

Mientras que el concepto de despenalizacion, debe ser entendido como el
mecanismo en virtud del cual una conducta descrita en la ley penal como delito, sale
de esta esfera juridica para ser sancionada en el ambito de una jurisdiccion diferente,
de naturaleza civil, comercial o administrativa.

Ahora bien, de la redaccién de la norma que se impugna a través de via
constitucional, se pudiera entender a prima fase que estuviéramos frente a una
Excusa Absolutoria, pero a juicio del Pleno, esto no asi, porque hay que tomar en
cuenta los antecedentes que dan como resultado que nuestro Organo Legislativo
llevara a cabo tal iniciativa legislativa.
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Siendo asi, lo que se deriva de la accién legislativa que contiene la norma
demandada, no es mas que una "Despenalizacion”, pero no total, sino parcial del
Delito de Calumnia e Injuria, producto del ejercicio de las facultades Constitucionales
y Legales del Organo Legislativo. Es decir, hay que tomar en cuenta que del
contenido de la norma demandada, es producto de una iniciativa del Estado
panameno, ejercida a través de las funciones que posee el 6érgano productor de la
norma juridica, quien puede llevar a cabo la creacidn o desaparicién de tipos penales,
como Politica Criminal del Estado.

Precisamente, la razon por la cual el Pleno adopta esta posicion, es porque el
Organo Legislativo decidié "Despenalizar Parcialmente" una conducta que habia
sido tipificada con anterioridad, en aras de adecuar su ordenamiento juridico con la
posicion que ha adoptado una gran cantidad de paises, respecto a la despenalizacién
de dicha conducta, mas cuando la victima es un funcionario publico.

Con relacion a que a través de la frase acusada de inconstitucional, se elimina
la posibilidad que los citados funcionarios publicos puedan presentarse a la
jurisdiccion penal, para que ésta tutele su derecho a la honra, esta Sala Plenaria
opina, que no se deja en un estado de desigualdad y discriminacion a estos, respecto
a los demas funcionarios publicos que no se encuentran dentro de lo establecido en
la precitada disposicion constitucional; asi como de los demas ciudadanos nacionales
o extranjeros domiciliados en territorio nacional.

Lo anterior es asi, partiendo del hecho de que como hemos visto la honra de
toda persona es tanto un derecho humano, como una garantia fundamental, la cual
en principio no puede ser otorgada a unos y a otros no, pero tratandose de un
funcionario publico las cosas no son vistas de la misma forma. Pues bien, si
analizamos aisladamente el contenido de los tratados internacionales citados en los
parrados que antecede, asi como del contenido de nuestra Constitucién, respecto al
derecho a la honra, pareciera que no se desprende por ningun lado que dicho
derecho tiene que ser limitado para ciertos funcionarios publicos, en funcién de que
los mismos al tener dicha investidura publica sélo podran gozar parcialmente del
derecho a la honra e integridad personal.

No obstante, al examinar los comentarios de estamentos de derechos
humanos, como los vertidos por la Comisidn Interamericana, respecto a las leyes que
criminalizan las expresiones ofensivas contra funcionarios publicos (Informe sobre la
Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), se hace mencion de las limitaciones de la libertad de
pensamiento y expresion que reconoce el contenido del articulo13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, donde expresamente se sefiala que dicho
derecho puede estar sujeto a "responsabilidades ulteriores, las que deben estar
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expresamente fijadas en la Ley y ser necesarias para asegurar a)el respeto a los
derechos o la reputacion de los demas”.

Justamente, la Comisién deja plasmado en dicho informe que existen fines
legitimos para establecer mecanismos que garanticen la reputacién de los
funcionarios publicos, como es el caso de la posibilidad que los mismos tutelen dicho
derecho por medio de la jurisdiccion civil, mas no asi en el ambito penal. También,
hay que destacar que se ha concluido en el precitado documento, que existe una
especie de diferencia entre la honra y reputacién de personas publicas en relacion
de las demas personas, la cual se refleja en la forma como se da la proteccién a dicho
derecho.

De tal forma, que es importante volver a sefialar que aun cuando la libertad
de expresion también constituya una garantia fundamental, hay que tener claro que
toda garantia fundamental no es absoluta, porque el Estado esta facultado para
limitar legalmente y en casos especificos dichos derechos, como vendria a ser la
tipificacion del delito de calumnia e injuria para quienes en abuso de dicho derecho
llevaran a cabo acciones que atenten contra la garantia fundamental que protege la
honra de toda persona. Sin embargo, en el caso de nuestro pais lo que se ha hecho,
mediante Politica Criminal, es la despenalizacién parcial de dicho delito, porque no
procede la imposicion de la pena cuando el ofendido sea un funcionario publico que
se encuentre mencionado dentro del contenido del articulo 304 de la Constitucién
Nacional.

Esencialmente, hay que tener en cuenta que los derechos de cada individuo
se encuentran limitados en funcion de la existencia de los derechos de las demas
personas, por la simple razén de la existencia de la seguridad de todos y por la justa
exigencia del bien comun imperante en una sociedad democratica. De ahi, que la
corriente en el ambito internacional por medio de Politica Criminal, ha sido la
despenalizacién de la calumnia e injuria, dejando la posibilidad que la persona
afectada asista la esfera civil a reclamar, que se reconozca judicialmente que se
mancilld su honra e incluso, si asi lo desea, a recibir una indemnizacion por el agravio
causado.

De igual forma, hay que resaltar que es cierto que bajo la dptica de las
legislaciones supranacionales en materia de derechos humanos, se ha sefialado que
la persona al asumir un cargo publico, se convierte en una persona de relevancia
publica, por lo cual, se expone inevitable y deliberadamente, a una fiscalizacién
atenta de sus actos y gestos, tanto por los periodistas como por la multitud de
ciudadanos y por ello debe mostrarse mas tolerante. Es decir, que el funcionario
publico al convertirse en una persona de relevancia publica, debe soportar un mayor
nivel de afectacion o injerencia en su honra, puesto que, esto es necesario debido al
pluralismo politico, la conformacion de un espiritu critico, abierto y tolerante, sin los
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cuales se vacia de contenido la sociedad democratica y el control y fiscalizacion de
las autoridades que actian en representacion del pueblo.

Esto se da indispensablemente, para permitir la critica vigorosa respecto de la
actuacion de las autoridades o funcionarios publicos o figuras de relevancia publica
son fundamentales para la vigencia de las sociedades democraticas, a diferencia de
los regimenes autocraticos autoritarios o totalitarios, lo que justifica desarrollar y
potenciar al maximo la tolerancia y el pluralismo en materias de relevancia publica.

Las autoridades, funcionarios o personajes de relevancia publica se han
convertido consciente y voluntariamente en sujetos pasivos de la observacion del
publico, relegando a un ambito menor su privacidad y la proteccién de su honor en
relacién a sus actividades publicas.

Debemos reiterar que la frase objeto de la presente accion constitucional no
propicia de forma alguna la impunidad, ni coloca en una situacion de indefensién a
los servidores publicos mencionados en los articulos 304 de la Constitucion Nacional
y 196 (antes 192) del Cédigo Penal, toda vez que la despenalizacién parcial solo se
refiere a uno de los elementos constitutivos del delito, la mantenerse la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad en el mismo, prescindiendo Unicamente la de
punibilidad.

Lo anterior tiene una consecuencia importante, y es que precisamente nuestro
ordenamiento juridico penal permite que en el proceso penal se discuta la
responsabilidad civil proveniente del delito, por lo que el hecho que el proceso penal
inicie y concluya con una decisién que implique culpabilidad, méas no una penalidad,
no es dbice para que pueda discutirse en dicha sede la responsabilidad civil
proveniente de tal delito, siempre y cuando la querella se active de forma oportuna
y se solicite tal cual lo dispone la ley, ya que no le es posible al Ministerio Publico
pedir que se reconozca la responsabilidad civil proveniente del delito. Le
corresponde hacerlo al querellante, en forma oportuna y tal cual lo sefiala la ley.

Con relaciéon a la infraccion al articulo 163 de la Constitucion Nacional, el
Pleno, mantiene la misma linea planteada ante las infracciones aducidas ya
examinadas. Asimismo, mal puede entrar a sefialarse que hay infraccion a la citada
norma constitucional, cuando se ha expuesto en los parrafos que anteceden, que no
se configuran las infracciones antes analizadas.

De tal forma, que el Pleno llega a colegir que no le asiste la razén al
adviertiente (sic) constitucional, porque no encuentra que se den las infracciones que
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se exponen en la presente advertencia, ademas, de considerar que no se infringe
ninguna de las normas contenidas en nuestra Constitucion Nacional.

En consecuencia, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA que NO ES
INCONSTITUCIONAL la frase: "no se impondra la sancién penal" contenida en el
parrafo segundo del articulo 196 (antes 192) del Cédigo Penal.”

Salvamento de voto del magistrado Harry A. Diaz.

“Con el debido respeto, debo manifestar que discrepo del presente fallo que
declara "que no es inconstitucional la frase no se impondra sancién penal contenida
en el parrafo segundo del articulo 192 (ahora 193) del Cédigo Penal".

En virtud de lo anterior, debo manifestar que a mi criterio la norma aludida si
vulnera la Carta Magna por las razones que paso a explicar:

En primer lugar, somos conscientes que la reforma de este articulo
del Cédigo Penal fue influida por corrientes internacionales y por la Convencién
Americana de Derechos Humanos, que optan por no tipificar o sancionar ciertas
conductas en que incurran los ciudadanos para no limitarles el derecho a la libertad
de expresion y a la capacidad de critica respecto a la gestion publica de estos
funcionarios que prestan un servicio al pais, empero, no podemos pretender que la
norma bajo estudio limite la protecciéon y tutela del marco privado y personal de
cada una de estas personas, puesto que se estaria violentando la dignidad humana
al no permitir tutelar su honor quedando en un estado de desigualdad frente a las
personas que no poseen la investidura del cargo que ellos ostentan.

La revision del articulo 196 nos permite hacer una distincion en cuanto a los
temas a que se hizo referencia en el parrafo anterior, es decir, libertad de expresion
y capacidad de critica con relacion a la administracion publica, de temas
estrictamente privados o de la vida intima de los funcionarios que refiere el segundo
parrafo de la norma penal impugnada.

Al respecto, el articulo 196 del Codigo Penal sefala:

"En los delitos contra el honor, la retractaciéon publica y
consentida por el ofendido excluye de responsabilidad penal.

Cuando en las conductas descritas en el articulo anterior,
los supuestos ofendidos sean uno de los servidores publicos
de que trata el articulo 304 de la Constitucion Politica,
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funcionarios de eleccion popular o gobernadores, no se
impondra la sancion penal, lo cual no excluye la
responsabilidad civil derivada del hecho".

De su lectura se colige que la norma resulta amplia, toda vez que no hizo la
excepcion o no previd los casos en que se ve afectada la vida intima de los
funcionarios mencionados en la misma, de manera que los deja en indefension y les
limita el derecho a la igualdad.

En ese sentido, todas las personas sin distincion, estamos amparadas bajo el
principio de la dignidad humana, que como es sabido es una cualidad intrinseca,
irrenunciable e inalienable de todos los seres humanos. Que ademas, es asegurada,
respetada, garantizada y promovida por el orden juridico estatal e internacional, sin
que pueda ser retirada a ninguna persona por el ordenamiento juridico.

Aunado a los aspectos antes sefialados, y tomando en consideracién lo
contenido en el Preambulo de la Constitucion con relacion a la exaltacion de la
dignidad humana, observamos que el parrafo segundo del articulo 196
del Codigo Penal, vulnera la Carta Magna, toda vez que su contenido debe ser
especifico y debe excluir la vida intima de las personas que ocupan cargos publicos.
De esta manera evitaremos el trato desigual y se permitiria que la persona que reciba
ofensas contra su honor, respecto a su vida personal, pueda acudir a un proceso
penal y reclamar responsabilidad, quedando entonces en las manos de un Juez la
valoracién de las pruebas y determinar si existe o no una vulneracién a su derecho
del honor.”
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Articulo actual: 200 del Codigo Penal, antes 197. Violencia doméstica.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012). Ponente: Hernan A. De Ledn
Batista.

Norma demandada:

"Articulo 197. Quien hostigue o agreda fisica, sicolégica o
patrimonialmente a otro miembro de la familia sera
sancionado con prisién de cinco a ocho afios y tratamiento
terapéutico multidisciplinario en un centro de salud estatal o
particular que cuente con atencion especializada, siempre que
la conducta no constituya delitos sancionados con pena
mayor.*

En cualquiera de estos casos, la autoridad competente aplicara
las medidas de proteccion correspondientes a favor de las
victimas.

Esta pena se aplicara a las lesiones fisicas que produzcan una
incapacidad no superior a los treinta dias.

Para los efectos de este articulo, las conductas descritas son
aplicables en caso de:

1. Matrimonio.

2. Unioén de hecho.

3. Relacion de pareja que no haya cumplido los cinco afios,
cuya intencion de permanencia pueda acreditarse.

4. Parentesco cercano.

Personas que hayan procreado entre si un hijo o hija.

6. Hijos o hijas menores de edad no comunes que convivan
o no dentro de la familia.

u

Igualmente se aplicaran las situaciones sefaladas en los
numerales anteriores, aun cuando estas hayan finalizado
al momento de la agresion.

4 Modificado por el articulo 46 de la Ley 82 de 24 de octubre de 2013.
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En caso de incumplimiento de la medida de seguridad
impuesta, el Juez de Cumplimiento debera sustituirla con la
pena de prision que corresponda.”

Consideraciones y decision del Pleno.

“Surtidos los tramites sefialados, corresponde decidir si lo recurrido se ajusta
0 no a los presupuestos establecidos en la Constitucidon Nacional.

En ese sentido, debe recordarse que lo impugnado es el penultimo parrafo
del articulo 197 del Codigo Penal, que a la letra sefala, “lgualmente se aplicaran las
situaciones sefialadas en los numerales anteriores, aln cuando estas hayan finalizado
al momento de la agresion.”

En este punto es importante indicar, tal y como manifesté el Ministerio
Publico, que uno de los puntos centrales en los que se sustenta la pretensién del
actor, es que la violacidn constitucional se surte porque se trata de una norma que
no es de orden publico ni de interés social, dado que no existe expresidon taxativa
sobre ello. Por lo tanto, lo impugnado no tiene efectos retroactivos.

Ante esta afirmacion, debemos traer a colacion lo que en ocasion de este
topico ha dejado claramente establecido la Corte Suprema de Justicia:

“se sienta el principio general bien conocido de Ia
irretroactividad de la ley. Pero a continuacién se sefiala una
excepcién a ese principio; la Ley de orden publico o la Ley de
interés social. Cuando la Ley Decreto (sic) u otro acto estatal
de orden publico o tiene interés social, entonces sera
retroactiva la Ley.

El caracter de orden publico o el de interés social de una Ley
tiene dos vias de existencia: a) Que la misma Ley sefiala tal
caracter; b) Que la Ley, por su propia naturaleza, sea de orden
publico o de interés social, aunque expresamente no lo diga.
Una Ley sobre la familia es de orden publico, por su propia
naturaleza, sea de orden publico o de interés social, aunque
esa misma Ley no indique expresamente ese caracter.
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Sin duda que es preferible, como politica legislativa, que las
leyes afirmen expresamente tanto su caracter retroactivo,
como su condicidon de leyes de orden publico o de interés
social, a fin de evitar situaciones de incertidumbre, mas ello no
significa, que el articulo 43 constitucional exija ambas
afirmaciones, porque tal interpretacion estrechisima, si
pudiera decirse, resulta ilegitimamente el sentido del articulo,
que tiene mucha importancia en el orden juridico y que no
puede ser interpretada cerradamente. Las consecuencias de
tal interpretacion serian perjudiciales y ella carecia de todo
fundamento.

la legislacion panamefia que ciertamente remite al
legislador para que sea él quien determine de forma expresa
el efecto retroactivo de la nueva ley, pero ademas vincula esta
determinacion al hecho de que la nueva ley sea de ‘orden
publico e interés social'.

Esta especial circunstancia de la formula constitucional
panamefa permite afirmar que no basta la calificacion que
haga el legislador sino que, ademas, "tal calificativo debe
basarse en motivaciones racionales y en la naturaleza de la
respectiva norma.” (Fallo de 31 de enero de 1992. Mag.
Rodrigo Molina Amuy).

Queda claro con lo anterior y como sefialé el Ministerio Publico en su vista
fiscal, que existen leyes y disposiciones que aun cuando no establecen de forma
expresa que son de orden publico o de interés social, por su naturaleza ostenta una
0 ambas caracteristicas y, por tanto, asi se les debe reconocer y dar tratamiento.

En ese sentido y de forma muy general, podemos advertir que las normas
penales estan revestidas de un caracter de orden publico, ello es asi, porque no
pueden ser alteradas por los particulares, es decir, su cumplimiento o acatamiento
no queda a su arbitrio o voluntad. Con este tipo de normas se pretende conservar
el bienestar, asi como la justa y pacifica convivencia social. En virtud de esto, no
puede desconocerse la naturaleza y objetivo que encierran las normas penales.
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Partiendo de la premisa que las normas penales tienen ribetes y naturaleza de
orden publico, resulta posible de la aplicacidon del principio de retroactividad de la

ley.

Respecto a este punto debemos recordar, que la retroactividad de la ley
permite que si luego de cometido el hecho punible se emite una nueva disposicién
penal que le es favorable al reo, es ésta la que debe aplicarse.

Aclarados estos conceptos pasemos a decidir con propiedad la controversia
constitucional sometida a decision.

Es asi como debemos recordar, que segun criterio del actor, el penultimo
parrafo del articulo 197 del Cédigo Penal contraviene la Carta Magna, en la medida
que encierra presupuestos que conllevan a sancionar ciertas situaciones de forma
retroactiva, aln cuando ésta no es una norma que expresamente sefiale ser de orden
publico o interés social. En este caso en especifico acota, que alin cuando se rompen
instituciones como el matrimonio, se pretenden sancionar conductas propias de
dichos vinculos familiares.

Sin embargo y ante estos planteamientos, somos del criterio que al actor no
le asiste la razén.

En primer lugar y como sefialamos con prelacion, las normas penales aun
cuando expresamente no lo indiquen, su naturaleza da lugar a ser consideradas
como de orden publico. Por lo tanto, este argumento que es utilizado como uno de
los fundamentos para considerar la inconstitucionalidad del parrafo demandado,
carece de razon juridica.

Esta aclaracion cobra vital importancia, ya que el punto o argumento central
del recurrente, sefiala que la inconstitucionalidad se concretiza porque el parrafo
demandado incluye aspectos de retroactividad que no son permitidos para aquellas
normas que son de orden publico. Sin embargo, ha quedado claro que la no
expresion taxativa que una norma es de orden publico, no impide que la misma sea
considerada como tal. Se ha sefialado que en este caso, nos encontramos frente a
una de esas disposiciones que por su naturaleza si es de orden publico, por
consiguiente, es permisible que su aplicacion sea de caracter retroactivo; maxime
cuando nos encontramos ante una norma que pretende sancionar aquellas
situaciones delictuales que nacen por vinculos, elementos de familiaridad,
parentesco y demas circunstancias que no concurren cuando se trata de personas
desconocidas o sin las relaciones antes mencionadas.

43



Procuraduria General de la Nacidén
Secretaria de Politica de Persecucién Penal

Las normas penales, por ser de orden publico, no pueden desconocer la
singular afectacién que se causa por hechos entre personas con estas caracteristicas.
No puede pretender el actor, que por ejemplo, luego de terminado un matrimonio,
se desconozca el grado de confianza, convivencia, sentimientos y relaciones
especiales que se dieron a lo interno de éstas y otras instituciones. Es en virtud de
estas consideraciones, que se introduce la disposicion cuestionada, misma que busca
tutelar y resguardar la integridad fisica, psiquica y patrimonial de quienes estan o
estuvieron inmersos en situaciones o circunstancias afectivas distintas de aquellos
que no.

También es importante sefalar, que la norma penal donde se encuentra
inmersa el parrafo atacado, establece una serie de presupuestos donde se sanciona
a quien ocasione la agresion, prevé otras cautelares distintas a la privacion de la
libertad y reconoce medidas de proteccion a la victima. Razon por la que mal podria
argumentarse, como hace el actor, que el parrafo impugnado establece un efecto
retroactivo a favor del querellante o denunciante.

Se trata de una norma compuesta que prevé situaciones y consideraciones
respecto al agresor como a la victima. Ello impide que se realice un estudio y analisis
fraccionado, donde se soslayen los distintos elementos y hechos establecidos en la
misma, sino que apunta a una interpretacion integral y estructurada.

Precisamente, lo anterior es lo que conlleva a reiterar que nos encontramos
frente a una norma, y consecuentemente, un parrafo que busca darle sentido a la
misma, es decir, perpetrar (sic) en el tiempo una situacion familiaridad, confianza o
relaciones, que son precisamente los componentes que califican este delito, y lo hace
distinto a otros que contengan presupuestos semejantes.

Lo que se pretende con esta disposicion de orden publico (reconocer
garantias también a victimas, y evitar la impunidad), no puede sucumbir ante una
percepcion o interpretacion restrictiva de la misma y utilizando figuras juridicas que
como hemos indicado con anticipacién, no operan ni se configuran.

No puede limitarse la interpretacion de esta norma a la Unica existencia de
instituciones como el matrimonio, cuando la propia redaccién consagra otras
situaciones.

Tampoco puede aspirarse al extremo de que terminado el vinculo juridico (por
ejemplo el matrimonio), también desaparezca esta forma especial de agresion y dar
paso a la impunidad.
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Por otro lado, no puede soslayarse que la norma no esta redactada de forma
tal que se identifique de forma clara, o se establezca la figura de la retroactividad tal
y como se conoce y se consagraba en el articulo 13 del anterior Codigo Penal.

Por lo tanto, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES INCONSTITUCIONAL
la frase "igualmente se aplicaran las situaciones sefaladas en los numerales
anteriores, aun cuando estas hayan finalizado al momento de la agresion”, contenida
en el penultimo parrafo del articulo 197 del Cédigo Penal.”
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Articulo actual: 221 numeral 1 del Cédigo Penal. Estafa agravada por el monto
de la lesion patrimonial.

Advertencia de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Diecinueve (19) de julio de dos mil trece (2013). Ponente: Hernan A. De Ledn
Batista.

Norma demandada:

"Articulo 221. La conducta prevista en el articulo anterior sera
sancionada con prision de cinco a diez afios en los siguientes
casos:

1. Si la lesion patrimonial excede de cien mil balboas
(B/.100,000.00). ..."

Consideraciones y decision del Pleno.

"

...no se observa que con la incorporacién de la agravante establecida en el numeral
1 del articulo 215 (221) del Cédigo Penal, donde se toma en consideracién
determinada suma de dinero, los diputados hayan faltado a su deber de proteger
la vida, honra y bienes de los asociados, ni otros de los aspectos que contempla
dicha disposicion; maxime cuando lo que se pretende es que determinada conducta
(estafa) no quede impune.

El establecimiento de cierta suma dineraria respecto a la lesidon patrimonial
causada, viene a constituirse en uno de los tantos factores que agravan la figura de
la estafa. Es decir, que el valor de la lesidon patrimonial no es el Unico aspectos o
elemento que da lugar a que se agrave esta conducta punible. Por ello, a nuestro
juicio, es totalmente falsa la afirmacion del actor cuando indica en el concepto de
infraccion que, "solo observa el criterio de la cuantia, como elemento definidor de
una circunstancia agravante". (lo resaltado es de la Corte). Muy por el contrario, lo
cierto es que el articulo que contiene dicho numeral, desarrolla otros tres aspectos
que producen una estafa agravada, y no Unicamente el valor de la lesion
patrimonial.

Pero ademas de lo indicado, hay que tener presente que dentro
del Codigo Penal, se establecen otros delitos adicionales al que nos ocupa, donde
se establecen diversos criterios para agravarlos. Se toman en consideraciones
situaciones y circunstancias como la profesion, ocupacion, cargo o vinculacion de
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la victima o del actor, el momento en que se ejecuta el acto, entre otros muchos
aspectos.

Es necesario aclarar también que, en la norma advertida no se establece un
precio a las personas, sino a una cosa, lo que en muchas ocasiones sirve como punto
de referencia para calibrar los dafios. Por tanto, mal podria alegarse un irrespeto a
la dignidad de las personas.

Otra de las normas que se invoca como violentadas es el articulo 31 de la
Carta Magna. Utilizdndose como sustento para ello, el hecho que la cifra puede
manipularse por parte de las victimas y, por consiguiente, inflar los dafos. Sin
embargo, somos del criterio que esta percepcion y consideracion netamente
subjetiva y no juridica, no sirve de sustento suficiente para delimitar la vulneracion
de la norma constitucional objeto de estudio. El tema que expone el actor en cuanto
a que la suma puede manipularse para que se concretice la agravante de la estafa,
no solo plantea la posible comision de un delito, que debe ser denunciado y
procederse al tenor de las normas correspondientes; sino que ademas, dicho temor
es un aspecto que puede dilucidarse al momento en que se aportan los elementos
probatorios al proceso. Y si se considera que las pruebas son falsas o alteradas, la
ley contempla para estos aspectos, asi como le permite al afectado, interponer los
tramites, medios y recursos para solventar estas situaciones, que valga aclarar,
pueden suscitarse en todos los procesos y jurisdicciones, y no por ello existe una
vulneracion a una de las formas del principio de legalidad que se establece en el
articulo 31 de la Carta Magna.

Pero ademas de ello no podemos soslayar, que en la correspondiente etapa
procesal, el juzgador esta en la obligacion de ponderar y decidir si convergen los
aspectos que efectivamente dan lugar o no a la agravante. Tomando en
consideracion entre otros aspectos, las pruebas insertadas en el expediente.

También se alega la vulneracion del articulo 32 de la Norma Fundamental,
que reconoce el principio del debido proceso. A este respecto sefialé el recurrente,
que su vulneracién surge porque ". en el preso (sic) de elaboracion de la norma...
impugnada no se recogieron los elementos bdsicos que dan legitimidad a una
circunstancia agravante, ya que no se le liga con otros elementos objetivos, que no
sean la sola valoracion de la cuantia sustraida o estafada del patrimonio del
afectado".

Sin embargo, no se observa que el actor haga referencia a alguna ley o norma
constitucional donde se establezca el procedimiento para establecer las agravantes
de un delito. No se indica cual era la forma a seguir para esto.
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Se sefiala que no convergen los elementos para que se configure una
agravante, por el hecho que solo se toma en cuenta un elemento (cuantia) para
establecerla. Sin embargo, si nos remitimos a las demas agravantes establecidas en
el articulo que contiene el numeral que ahora se impugna, asi como otras dispersas
en las demas normas del Cdédigo Penal, se verifica que en muchas de ella, es solo
un elemento o situacion la que produce la agravante.

Al respecto debemos indicar, que no observamos disposicidon que sefale que
para poder establecer la agravante de un delito, sea necesaria la concurrencia de
mas de un elemento o circunstancia, por ello, mal podria sefialarse que existe una
vulneracion al debido proceso legal. Pero ademas de ello, las normas del
actual Codigo Penal que regulan dicha materia (agravantes y atenuantes), y que se
encuentran desarrolladas en los articulos del 88 al 97, no establecen aquellos
aspectos o presupuestos de que habla el actor en el libelo.

En virtud de lo anterior, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES
INCONSTITUCIONAL el numeral 1 del articulo 215 (actualmente 221)
del Codigo Penal.”
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Articulo actual: 229 - A del Codigo Penal. Modalidad de usurpacion

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Veintitrés (23) de septiembre de dos mil catorce (2014). Ponente: Hernan A. De
Ledn Batista.

Norma demandada:

"Articulo 229-A. Quien, sin la autorizacion ocupe total o
parcialmente un inmueble, terreno o edificacion ajeno sera
sancionado con prisién de uno a tres afos o su equivalente en
dias — multa o arresto de fines de semana.

La sancion sera de tres a seis afios de prisibn a quien
promueva, patrocine, induzca, financie, facilite, colabore o
incite la ocupacién del inmueble, terreno o edificacion ajeno.

Cuando el hecho se cometa en areas colindantes con
quebradas, rios o fuentes de agua o en zona declarada como
area protegida, zona de preservaciéon ambiental y ecologica
dotada de atributos excepcionales que tengan limitaciones y
condiciones que justifiquen su inalienabilidad e
indisponibilidad, areas de reservas para la construccion de
obras publicas, zonas de contaminacién ambiental o zonas
vulnerables a riesgo de fendmenos naturales adversos u otros
provocados por el hombre, la sancion se aumentara de un
tercio a la mitad.”

Consideraciones y decision del Pleno.

n

En otras palabras, el articulo 229 — A del Codigo Penal y que se ataca de
inconstitucional, en ninguna parte de su contenido establece la figura que los actores
denominan “ocupacién de un bien inmueble”, como una institucién juridica nueva, y
por tal razon, tampoco la sanciona. Dicha terminologia planteada por los
recurrentes, no aparece inserta en la redaccién de la mencionada norma, muy por el
contrario, son quienes accionan los que traen a la discusion esta “figura juridica.”

Por tal razén, mal podria declararse la inconstitucionalidad de algo que no
existe.
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Pero ademas de esto, también se comete el desatino de realizar una
comparacion y justificar su posicion en base a la figura de la ocupacion que
contempla el Codigo Civil. Perdiendo de vista que esta norma de clara redaccion,
establece varios elementos que no necesariamente se compadecen con las
pretensiones de los actores. Primero porque tal ocupacién debe ser sobre cosas que
no pertenezcan a nadie, y la norma penal que se ataca no sanciona una ocupacion
realizada de tal forma, sino aquélla que es sobre inmuebles ajenos, es decir, que
pertenecen o son propiedad de otros y, por tanto, tienen duefios. Y lo segundo, es
que la ocupacion que menciona el Cédigo Civil, alude a una adquisicién no prohibida
por la ley, y en este caso, se lo esta prohibiendo la norma atacada. Pero no por el
simple hecho de ocuparla, tal y como pretenden hacer ver los recurrentes, sino
porque se trata de una ocupacion de bienes con duefios y “sin autorizacion” de los
mismos.

Por lo indicado, queda claro que la disposicion constitucional que hemos
analizado, no se encuentra conculcada por lo dispuesto en el articulo 299-A del
Cddigo Penal.

La otra disposicién que se considera infringida, es el articulo 47 de la Carta
Magna, el que en términos generales reconoce y garantiza la propiedad privada.

Sobre esta disposicion, los recurrentes advierten que ha sido contravenida,
porque se desconocen los “dos (2) mecanismos que requieren la posesiéon para
hacerse valer o reconocer por las autoridades”. A saber, la usucapidén o prescripcion
adquisitiva de dominio, y el asentamiento comunitario por antigliedad.

Veamos cada una de estas figuras.

La prescripcion adquisitiva de dominio o usucapion, es concebida en
términos generales, como una forma de adquirir bienes, lo que consecuentemente
conlleva a la propiedad del mismo. Por tanto, resulta valido el argumento de
considerar esta figura civilista, como una forma de adquirir la propiedad.

Esta afirmacion se clarifica ain mas, si consideramos algunos conceptos como
los siguientes:

“Se define como el modo de adquirir la propiedad u otro
derecho real posible por la posesion continuada durante el
tiempo y con los requisitos que fija la ley.
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Convierte en situacion de derecho lo que empez6é como una
situacion de mero hecho. El simple poseedor deviene titular
del derecho real.

En la usucapion se presentan dos sujetos: el usucapiente,
adquiriente, que adquiere el derecho por usucapién, y el titular
del derecho usucapido, que lo pierde, con sus respectivos
requisitos.

El objeto de la usucapion es el derecho de propiedad o
cualquier otro derecho real posible. (O. CALLAGHAN, Xavier,
“Compendio de Derecho Civil”, Tomo Ill, 4ta. Edicidn. Pag. 129
-132).

De lo transcrito se identifican una serie de elementos en cuanto a la figura
que analizamos, y que permiten determinar si en efecto se concreta una vulneracion
constitucional.

Si partimos del hecho que el articulo 47 de la Carta Magna contempla y
salvaguarda el derecho a la propiedad privada, es importante tener presente las
distintas formas que existen para adquirir la misma. Una de ellas, como bien
sefalaron los recurrentes, es la usucapion o prescripcién adquisitiva de dominio.
Luego entonces, si se logra determinar que el articulo 229-A del Cdédigo Penal
restringe o impide la realizacion o consecucion de esta figura juridica por coartar o
desconocer uno de sus elementos, estariamos frente a la vulneracién de la norma
constitucional en comento.

Lo primero que debemos destacar para arribar a tal conclusion, ya que ni los
actores ni el Ministerio Publico en su intervencién lo hacen, es aclarar que la figura
de la usucapidén o prescripcion puede ser de dos formas, ordinaria y
extraordinaria. Y, aun cuando entre ellas convergen elementos comunes,
igualmente, cada una posee presupuestos propios y diferentes una de la otra.

Los actores hablan de la figura de la usucapion de forma genérica, mientras
que la Procuraduria de la Nacion basa su analisis solo respecto a la prescripcion de
indole ordinaria y sus correspondientes elementos. Circunstancia que la condujo a
concluir que el articulo 229-A del Codigo Penal es constitucional, soslayando en su
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estudio, la existencia de otro tipo de prescripcion adquisitiva y sus elementos, y que
corren con una suerte distinta a la indicada.

Es decir, que las anteriores opiniones se emitieron al margen de que existe
otro tipo de usucapion que no pude (sic) desconocerse, y que es la de mayor
aplicacién y conocimiento en las esferas judiciales, es decir, aquella de naturaleza
extraordinaria.

La norma penal que se analiza tipifica como delito la ocupacién sin
autorizacion.

Luego entonces, el analisis que aqui se desarrolle, debe estar encaminado a
verificar si la norma penal atacada se refiere o asemeja a la prescripcion adquisitiva
de dominio ordinaria o extraordinaria. Y, si como consecuencia de ello, se esta
estableciendo como delito, una de las formas de adquirir la propiedad privada,
dentro de las que se incluye la prescripcion adquisitiva de dominio extraordinaria,
misma que se encuentra reconocida en el articulo 1969 del Cédigo Civil, y que es del
tenor siguiente:

“1696. Se prescribe también el dominio y demas derechos
reales sobre los bienes inmuebles por su posesién no
interrumpida durante quince afios, sin necesidad de titulo ni
de buena, y sin distincidon entre presentes y ausentes, salvo la
excepcion determinada en el articulo 521.” (lo resaltado es de
la Corte).

Vemos de lo citado, que la buena fe, entendida para la prescripcién
extraordinaria como “la creencia de que la persona de quien recibio la cosa era
duefio de ella, y podria transmitir su dominio” (O, CALLAGHAN, Xavier, “Compendio
de Derecho Civil”, Tomo I, 4ta edicion. Pag 135), no se requiere. Tal definicion de
buena fe, pone de relieve que en la usucapion extraordinaria no se requiere de la
autorizacion del duefio para ocupar. Muy por el contrario, el no tenerla se constituye
en un elemento subyacente para que la misma se surta.

Por tanto, se concluye que al tipificarse la ocupacién sin autorizacién (que
encaja en la definicion de buena fe) como delito, se impide el ejercicio de la
prescripcion adquisitiva extraordinaria como una de las formas para obtener la
propiedad. Precisamente porque la falta de autorizacién del dueiio del predio que
se ocupa (buena fe), es uno de los elementos necesarios para que se surta este tipo
de prescripcion.
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Por tal razon, y a partir de este punto es que consideramos que le asiste la
razon a los actores. Ello es asi, porque el y como se ha visto, la figura de la usucapioén
o prescripcion adquisitiva de dominio extraordinaria, implica para su realizacion
entre otros aspectos, una ocupacion sin el consentimiento del duefio.

De lo indicado queda claro que, el articulo 229-A del Codigo Penal establece
como conducta punible, uno de los requisitos, elementos o presupuestos de la figura
de la usucapion extraordinaria, y si esto es asi, nadie podra prescribir y, por tanto, no
podra acceder a la propiedad privada que reconoce y salvaguarda el articulo 47 de
la Constitucién Nacional, a través de este medio reconocido por la ley.

Resulta claro que, en este caso no se esta estableciendo como delito el ocupar
de forma violenta o a la fuerza del bien inmueble, sino el hecho de ocupar “sin
autorizacion del duefio” determinado previo, (sic) que tal y como hemos
mencionado, es uno de los presupuestos o elementos para que se surta la usucapién
extraordinaria.

Si lo que se pretendia evitar era la invasion de un niumero plural de personas
a un inmueble que no les pertenece en determina (sic) forma, la redaccion de la
norma debid ser en otro sentido, e incluso, podrian incorporarse o establecerse otros
mecanismos para salvaguardar los derechos de los legitimos duefios de determinado
terreno.

En consecuencia, resulta evidente que la normativa atacada de
inconstitucional, se constituye en un impedimento para acceder al derecho de la
propiedad privada que contempla la Carta Magna en el articulo 47. Por ello, lo que
en derecho corresponde es decretar la inconstitucionalidad de la disposicidon objeto
de estudio.

Pero aun ante lo manifestado, no podemos soslayar que los recurrentes
también fundamentaron su accion en la figura del asentamiento comunitario por
antigliedad, establecido en la ley 20 de 2009 y, que segun su definicién parece correr
con la misma suerte que la usucapién extraordinaria, aunque no de forma tan clara,
dada la falta de desarrollo jurisprudencial en cuanto a la interpretacién de las normas
sobre el particular.

La figura del asentamiento comunitario por antigiiedad plantea conceptos
y elementos parecidos a los de la usucapion extraordinaria que también se ven
limitados con el contenido de la norma penal que se analiza. Y, a pesar que no se
alude al elemento de no tener buena fe, si alude a una ocupacién por el término de
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15 afos consecutivos, que es un elemento que se refiere a la prescripcion de indole
extraordinaria, que es la que se ve afectada por el articulo 229-A del Cédigo Penal.

Prueba de ello, es la definicion que de la misma brinda el Decreto de (sic)
Ejecutivo N° 19 de 2009, que reglamenta la ley 20 de 2009.

“Articulo 4.  Los siguientes términos, para propdsitos
exclusivos de la materia que se reglamenta, tendran estos
significados:

Asentamiento Comunitario por Antigiedad: Todo grupo
humano establecido en un area geografica urbana o rural, de
propiedad privada, que ha conformado un tejido social
vinculado por relaciones juridicas, culturales, productivas,
econdmicas o0, incluso, por expresiones de caracter
organizativo. Se entenderan como tales los grupos humanos
que habiten tanto en lotes de terrenos como en unidades
departamentales de edificios o torres destinadas a la vivienda.”

Por su parte, la ley 20 de 2009 sefala:

“Articulo 1. El objetivo de la presente Ley es asegurar a los
miembros de un asentamiento comunitario, establecido por
mas de quince afos de manera consecutiva, pacifica e
ininterrumpida, el titulo de propiedad sobre el predio privado
que ocupan.

Articulo 3. Para los fines de la presente Ley, se entiende por
poseedor beneficiario aquel que ejerce la ocupacion de un
precio con animo de duefio.

El aseguramiento y la formalizacion de la tierra a poseedores
beneficiario dentro de un asentamiento comunitario por
antigledad se efectuara conforme al tramite establecido en la
presente Ley.

Articulo 4. Un grupo no menor de veinte representantes de
familias constituidas del asentamiento comunitario podra
pedir al Ministro de Vivienda que declare y la existencia del
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asentamiento comunitario por antigiedad y decrete la
expropiacion extraordinaria de la finca privada, de
conformidad con esta Ley, sin perjuicio de que se pueda
proceder de oficio a estos tramites.

Cuando se trate de tierras agrarias, la solicitud se dirigira al
Ministro de Desarrollo Agropecuario, por un minimo de diez
familias. (lo resaltado es de la Corte).

Ademas del tema de los aflos de mantenerse en el predio, también se habla
de una ocupacion con animo de dueiio, término este que guarda semejanza con
el aspecto de ocupar sin el consentimiento o aprobacién de éste Ultimo. Por tales
razones, nos encontrariamos frente a una situacion similar a la analizada respecto a
la usucapion extraordinaria y las consecuencias que en ella produce el articulo 229-
A del Codigo Penal.

Por tanto, se concluye que la norma penal sanciona como delito una de las
formas de ocupacién que legalmente se reconocen y permiten, produciendo una
limitante al derecho a la propiedad privada. Vemos pues, que la aplicaciéon del
articulo 299-A del Coédigo Penal, incide de forma directa sobre el derecho que
reconoce la Constitucion Nacional.

La siguiente disposicion constitucional a la que se alude como infringida, es
el articulo 48 que establece obligaciones sociales para el duefio de la propiedad
privada.

Sobre el particular, lo primero que debemos sefalar es que la disposicion legal
penal que se ataca, no sanciona al duefio que deje de ejercer la funcidn social de su
predio, sino aquel que ocupe alguno que ya posee un propietario. Esto significa,
que la disposicion legal no se refiere directamente a la premisa que reconoce la
Constitucion Nacional.

La contravencién clara del derecho de propiedad privada a través de la
usucapion antes vista, no se asemeja a la situaciéon que ahora presentan los
recurrente (sic). Precisamente porque no todas las formas de ocupaciones son
legales o legitimas.

Adicional a esto, hay que sefialar que no todo predio que en algiin momento

ha sido ocupado por otras personas que no son sus duefos, implica o conlleva a
considerar que el inmueble indtil. La determinacion de esto no corresponde a los
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criterios subjetivos o propios de quienes ocupan el predio sino que dependen u
obedecen a la concurrencia de otros elementos y sujetos.

Asi las cosas, no se puede pretender que quien ocupa un bien, sea quien
determine las razones por las cuales un bien inmueble es inutil y ello lo obliga a
ocuparlo sin mas razon.

Resulta evidente que este extremo atentaria contra la paz social y la seguridad
juridica.

Pero ademas, y si se lee con atencidn la norma constitucional invocada, se
arriba a la clara conclusion que sus dos parrafos estan intimamente relacionados, ya
que el primero plantea los aspectos generales para que se surta la figura de la
expropiacion que, como bien se sefiala, es consecuencia de un juicio especial, es
decir, un procedimiento que no puede ser suplantado por el criterio muy particular
de quien ocupa un predio.

Por tal razdn, se concluye que esta disposicion constitucional no se encuentra
contravenida por el articulo 299-A del Cédigo Penal, que plantea una situacién muy
distante y distinta de lo que recoge el ya mencionado articulo 48 de la Carta Magna.

Por ultimo, refiramonos al articulo 117 de la Carta Politica, que es la normativa
final que los actores aluden como violentada.

Respecto a la contravencién de esta norma debemos advertir, que los
argumentos desarrollados en torno a este punto, no guardan una debida relacién
con el articulo que se cuestiona. Ello es asi, porque el hecho que se considere como
delito la ocupacion sin autorizacidn, no va a obligar o no al estado a que cumpla con
su funcion de establecer politicas de vivienda en beneficio de toda la poblacion. No
es este nuevo tipo penal el que establecera una nueva politica en ese sentido,
precisamente porque no es a través de la consideracion de la usucapién
extraordinaria como delito, que el Estado le ofrecera a los ciudadanos las
herramientas para poder adquirir una vivienda.

El establecimiento de este tipo de politicas se rige por reglas muy distintas a
lo relacionado o establecido en el tipo penal, y atiende a un plan de gobierno.

La poblacion puede requerir el cumplimiento de esta obligacién, pero ello no

estd supeditado o guarda relacion con lo que ahora se analiza, y que es el
establecimiento de una conducta como delito.
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Por tanto, consideramos que el articulo 229-A del Coédigo Penal, no
contraviene el articulo 117 de la Carta Magna.

No obstante lo anterior, y como quiera se ha verificado que la disposicion
atacada si contraviene el articulo 47 de la Constitucion Politica, lo (sic) procede es
decretar la inconstitucionalidad de la normativa en comento.

En consecuencia, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA INCONSTITUCIONAL el
articulo 1 de la Ley N° 44 de 19 de junio de 2013, que adiciona el articulo 229-A al
Cddigo Penal.”

Salvamento de Voto del Magistrado Harry Diaz:

u

Consideramos que este articulo impide que una propiedad que no esta
cumpliendo la funcion social por parte de su duefio, pase a manos de otras que la
ocupan por alguna necesidad urgente y vital como es la falta de vivienda.

Al respecto, debo indicar que nuestra Constitucién Politica, sefiala en su
articulo 17 que "las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en su
vida, honra y bienes a los nacionales dondequiera se encuentren...”

Siguiendo ese orden de ideas, el articulo 47 de la misma excerta legal
establece que “se garantiza la propiedad privada adquirida con arreglo a la Ley por
personas juridicas o naturales”, mientras que en su articulo 48, expone que “la
propiedad privada implica obligacién para su duefio por razén de la funcién social que
debe llenar.”

Por otra parte, el Cédigo Civil, en su articulo 337 seilala que “la propiedad es
el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mds limitaciones que las establecidas
por la ley". (lo subrayado es nuestro)

En atencidon a las normas antes anotadas, debemos entender que el derecho
de propiedad es un derecho subjetivo, sin embargo, no es un derecho absoluto, lo
cual conlleva a que toda limitaciéon de los bienes de una persona deba estar
preestablecida en una ley formal, atendiendo la funcion social que persigue.

En cuanto a la prescripcion adquisitiva de dominio o usucapion, es un
mecanismo legal que permite al poseedor de un bien a adquirir la propiedad del
mismo, siempre y cuando haya desarrollado una conducta establecida por ley en un
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periodo de tiempo, establecido por ley, siendo una de ellas, poseer el bien de forma
ininterrumpida y pacificamente sin que se hayan tomado acciones para despojarlo
de la tenencia y que lo goce como si fuera el duefio, es decir, pueda usar, disponer
del bien y disfrutar de sus frutos.

En otras palabras se puede decir que la prescripcién adquisitiva, castiga al
titular por el abandono del inmueble, para que esta figura opere, debe cumplir con
los requisitos sefialados en el Cédigo Civil de conformidad al articulo 1678 y
siguientes.

Expresado lo anterior, no podemos confundir que con la vigencia del articulo
229-A del Codigo Penal, se entiende como derogada tacitamente la usucapion o
prescripcion adquisitiva de dominio, ya que para que esta se configure se debe reunir
cierto (sic) requisitos.

Por el contrario, el articulo 229-A del Cédigo Penal sefiala “sin autorizacion,
ocupe total o parcialmente un inmueble, terreno o edificacion...” vemos pues que
esta norma se encuentra dirigida a regular a los precaristas, intrusos o invasores de
inmuebles ajenos.

Al respecto somos del criterio que, esta norma garantiza el bien juridico
tutelado que es la propiedad privada o publica, ya que la norma es explicita cuando
indica sin_autorizacidn, ocupe total o parcialmente un inmueble y no impide el
gjercicio de la prescripcidon adquisitiva extraordinaria o de dominio para obtener la
propiedad, pues como manifestamos anteriormente esta figura es completamente
diferente y debe reunir ciertos requisitos establecidos en nuestro Cédigo Civil, por
tal motivo considero que es inconstitucional el articulo 229-A del Codigo Penal,
creado por la Ley 44 del 2013."
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Articulo actual: 236 del Codigo Penal. Disposicion comun en delitos
patrimoniales.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Veintiocho (28) de junio de dos mil doce (2012). Ponente: Hernan A. De Ledn
Batista.

Norma demandada:

"Articulo 236. Cuando la cosa materia de los delitos previstos
en este Titulo o el perjuicio causado es de muy poco valor o
significacion, el Tribunal puede reducir la sancién hasta la
mitad.

Cuando el valor de la cosa objeto del delito o del perjuicio
causado por este fuera de mucha consideracion, el Tribunal
puede aumentar la pena hasta en la mitad del maximo.”

Consideraciones y decision del Pleno.

n

...tal y como en su momento lo manifesto el Procurador General de la Nacién,
es posible realizar un analisis conjunto de los articulos 19 y 20 constitucionales, en
la medida que sus contenidos se encuentren relacionados entre si. Dichas
disposiciones prohiben los fueros, privilegios y la discriminacién, asi como
propugnan por igualdad de todos ante la ley.

Partiendo de esta premisa, asi como del contenido y redaccion de la norma
penal advertida, resulta evidente la constitucionalidad de la misma. La lectura del
articulo 236 del Cédigo Penal permite colegir que, la facultad del juzgador para
reducir o aumentar la sancién en virtud de la significacion del perjuicio, no es
absoluta ni arbitraria. Esto es asi, porque en la redaccion de esta disposicién, previo
al reconocimiento de la mencionada facultad o potestad judicial, se antepone la
palabra “puede”. Término que permite sefalar, que ese valor o significacion del
perjuicio causado, se convierte en un elemento o criterio adicional al momento de
individualizar la sancion a imponer por el delito que corresponda. Por tanto, el
juzgador no esta obligado a reducir o aumentar la pena de forma automatica y, en
consecuencia, se le permita soslayar circunstancias y elementos insertos al proceso,
u otras directrices que la ley, la jurisprudencia, la doctrina y los principios del derecho
le imponen al momento de establecer la pena.
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Ademas de lo indicado, la disposicion atacada no elimina o restringe los
derechos de las victimas de los delitos que se abarcan en esta disposicién; como lo
son los de sancionar y resarcir los perjuicio (sic) o dafios ocasionados.

No consta tampoco, que la esencia y el objeto de esta normativa apunte a
establecer diferencias, privilegios o desigualdades en razén de los elementos y
presupuestos que establece la Constitucién Nacional. En ningun apartado de dicha
normativa, se determina que el Unico elemento para aumentar o reducir una
sancion, es la cantidad o valor del perjuicio.

Pero ademas de ello, es necesario tener presente, que las garantias
fundamentales que se reconocen a través de los articulos 19 y 20 de la Constitucion
Nacional, se refieren a las personas, es decir, a los seres humanos. Los privilegios,
fueros o discriminaciones que prohibe el articulo 19 de la Carta Magna, es en razon
de la condicion de los seres humanos, y no de cosas, que es el elemento sobre el
que gravita el contenido de esta norma.

Por otro lado tenemos, que contrario a lo que hace ver el actor, la norma
penal no atiende a la clase social de la victima, ni a los recursos monetarios que esta
posea. En esta disposicion se parte del valor o significacion del perjuicio, es decir,
del dafo; con entera independencia de si el poseedor, tenedor o propietario de la
cosa, sea una persona de alto nivel econédmico o no.

Que una persona sea de grandes ingresos o recursos, no significa que los
dafos que se le ocasionen a sus pertenencias, automaticamente posean ese nivel y,
consecuentemente, el juzgador esta obligado a aumentar la sancién al infractor
penal. Por tanto, la pena estara ligada a la evaluacion que respecto del dafio o
pérdida de la cosa se determine, entre otros elementos, y no a la clase econdmica a
la que pertenezca la victima.

En este caso es importante dejar claro, que la interpretacién y teoria
planteada por el actor, no se compadece al querer, sentido y redaccion de la norma
atacada. Ha quedado demostrado, que el planteamiento de la disposicion
censurada no es el de poder rebajar o aumentar una sancion en base a la clase social
de una persona, sino que atiende tanto al valor de la cosa objeto del delito, como a
la cuantificacion del dafio inferido.

La norma penal objeto de estudio, no ha sido redactada con el fin de
beneficiar a las clases sociales altas, sino que establece un elemento o presupuesto
adicional para que el juzgador considere al momento de aumentar o rebajar una
pena en el caso de los delitos contra el Patrimonio Economico.

Al tener de este anadlisis debemos recordar, que lo que encierra el contenido
tanto del articulo 19 como del 20 de la Constitucion Nacional, es la prohibicion de
desigualdades y distinciones injustas, tratos desfavorables en razon de la clase
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social, sexo, raza, religion y otros elementos. Por lo que se concluye, que la norma
del Cdédigo Penal no plantea la situaciones, distinciones y desigualdades
desfavorables que recogen las normas constitucionales analizadas.

Aclarada la situacién de los articulos 19 y 20 de la Carta Fundamental,
corresponde referirnos a lo dispuesto en el articulo 17 supra legal.

Es importante dejar claro, que la lectura y analisis del concepto de infraccidon
de esta normativa, resulta en momentos confusa, dada la inclusién de conceptos
gue no permiten determinar a ciencia cierta, cdmo se concretiza el choque entre la
norma advertida y la Constitucion. Ademas de este hecho, algunos de los criterios
que se desarrollan, se asemejan a aquellos utilizados para sustentar las normativas
constitucionales antes analizadas, ya que se hace referencia al supuesto
establecimiento de aspectos discriminatorios.

Debemos sefialar también, que si bien es cierto el caracter programatico del
articulo 17 constitucional se ha eliminado, ésta consideracion ha sido mayormente
explicada dentro de las acciones de amparo de garantias constitucionales. Pero aun
aplicando esa amplitud a la causa que nos ocupa, debemos sefalar que del
concepto de infraccion del articulo 17, no puede colegirse cual es o cdmo se surte
la vulneracién a la norma constitucional por parte del articulo 236 del Cédigo Penal.
Y es que como se ha sefialado, el desarrollo del concepto de infraccion se refiere a
aspectos sobre la discriminacién por razén de la clase social.

Ahora bien y al margen de dichas deficiencias, puede agregar esta
Corporacion de Justicia, que del analisis de la normativa penal atacada, no se
evidencia que el Estado pretenda olvidar su obligacién de que las autoridades
tutelen y protejan los derechos de los asociados; que en este caso, estarian
relacionados con el tema de la aplicacidn de sanciones punitivas a los infractores de
la ley penal. No se observa que con la incorporacion del articulo 236 del Codigo
Penal, los juzgadores se sustraigan de su deber de hacer justicia y resguardar el
derecho de las victimas de un delito. No se verifica que la intencion de la norma
acusada de inconstitucional, sea la de desproteger a los ciudadanos o hacer
inefectivos los derechos que como tales corresponden. Tampoco se evidencia que
la disposicién punitiva objeto de estudio, restrinja, limite o desconozca la amplitud
de garantias y derechos que se reconocen en el segundo parrafo del articulo 17 de
la Constitucién Nacional y que son susceptibles de ser resguardados.

Consideramos que el analisis que precede, sirve para demostrar que en esta
oportunidad no le asiste la razén al recurrente. Maxime cuando sus argumentos
plantean una situacion que no es la que encierra la norma advertida, pero ademas
de ello, tampoco se adeclan a la interpretacién que en ocasiones previas ha emitido
esta Corporacion de Justicia sobre las normas constitucionales.
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En virtud de lo anterior, y como quiera no se verifica la vulneracion de estas
u otras disposiciones constitucionales, no debe ser otra la decisién a adoptar, que
la declarar la constitucionalidad de la disposicion atacada.

En consecuencia, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES
INCONSTITUCIONAL el articulo 236 del Cédigo Penal.”
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Articulo 280 del Codigo Penal (antes de su modificacion por la Ley 12 de 2016).
Quiebra dolosa.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia. Siete (7)
de noviembre de dos mil trece (2013). Ponente: Luis Ramon Fabrega S.

Norma demandada:

"Articulo 280. Quien cause dolosa o fraudulentamente la
quiebra, segun el Cdédigo de Comercio, sera sancionado con
prision de cinco a diez afios.

Si en el proceso se determina que el perjuicio econémico
ocasionado excede un milléon de balboas (B/.1,000,000.00), la
sancion sera de seis a doce afios de prision.”

Consideraciones y decision del Pleno.

Primeramente, debemos aclarar que el articulo 280 del Cédigo Penal no esta
(sic) penando con prision una deuda u obligacién puramente civil como lo quiere
hacer ver la demandante; el articulo demandado es claro al sefialar que se sancionara
con prisién a quien cause dolosa o fraudulentamente la quiebra, actitud esta que no
puede catalogarse como una simple deuda u obligacion civil.

En ese sentido, el diccionario de términos financieros de Eliseu Santandreu,
define la quiebra fraudulenta como la calificacion de la quiebra cuando se
considera provocada por la actitud o comportamiento de los quebrados, mediante
alzamiento de aquellos bienes que deberian haber quedados sujetos a la solvencia
de la proxima empresa, o por la existencia de partidas ajenas o falsas u otros actos
que se pudieren considerar delictivos.

Como vemos lo que persigue penalmente no es la quiebra en si, sino su
connotacion de fraudulenta o dolosa.

No le asiste derecho a la exposicion de la accionante al indicar que, se requiere
que la norma que tipifique el “delito de quiebra”, (a lo cual habria que agregar el
caracter de fraudulenta), exija como requisito de punibilidad que el hecho causante
de la quiebra haya sido calificado como doloso o culposo, por parte del Juez civil.
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Ya con relacion a este tema el Pleno de la Corte Suprema de Justicia sefiald
en inveterada jurisprudencia que en nuestra legislacion no existe la exigencia de que
un juez civil declare la quiebra fraudulenta, como requisito objetivo de penalidad.

En ese sentido en sentencia de fecha 27 de diciembre de 1993, el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia abordé el tema tratado sefialando lo siguiente:

"

Pues bien, para que la jurisdiccidn penal pueda conoce un
proceso por el delito de quiebra no es necesario que exista
previamente un pronunciamiento del juez civil que
exprese que la quiebra es fraudulenta, pues para tales

menesteres tan solo basta la declaratoria de quiebra, sin
calificativo, del juez civil. Ello se infiere claramente del articulo
anterior y del articulo 1562 del Codigo de Comercio cuando
establece que:

“Articulo 1562. Lainstruccién y demas actos de procedimiento
penal por el delito o delitos a que diere lugar la quiebra, se
tramitaran independiente de ésta y o por los tramites
ordinarios del Codigo Judicial.

La resolucién que ponga fin al procedimiento penal, sera
comunicada al juez de la quiebra, quien agregara a los autos
certificacion de dicho fallo” (La subraya y el énfasis es del
Pleno).

Si bien en otras legislaciones, como en la espafola, la
jurisprudencia ha exigido que un juez civil declare la quiebra
fraudulenta, como condicion objetiva de penalidad (Cfr.
RODRIGUEZ DEVESA, José Marva. Derecho Penal Espafiol,
parte general, Decimotercera edicidn, revisada y puesta al dia
por Alfonso Serrano Gomez, Editorial Dykinson, Madrid, 1990,
p. 491), lo cierto es que en la nuestra ello no es necesario,
conforme se desprende de los articulos antes citados.

Y es que nuestro ordenamiento juridico le confiere a la
declaratoria de quiebra, sin calificaciéon, la condicion de
requisito de procedibilidad. Con ello, se persigue garantizar
de manera mas efectiva una tutela al orden social y se rinde
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culto al principio de economia procesal. Esto ultimo es asi por
lo siguiente:

Conforme al autor citado, la jurisprudencia espafiola ha
sostenido que, si bien la previa declaracion y calificacion de la
quiebra corresponde al juez civil, ello no obsta para que los
tribunales penales puedan entrar a comprobar los hechos que
sirvieron de base para la calificacion de la quiebra, con lo cual
se desplaza, en cierto modo, el valor condicionante de la
declaracion de quiebra (ibidem).

Como quiera que esto no ocurre en nuestra legislacion, es por
ello que se dice que en Panama se rinde culto al principio de
economia procesal.

Los razonamientos expuestos demuestran que carece de
sustento el segundo cargo de inconstitucionalidad que se
endilga a la resolucién recurrida, con fundamento en el
articulo 32 de la Carta Magna.

"

Y es que no es equiparable el impacto de una deuda comercial a la infraccion
del tipo penal que recoge el delito de quiebra fraudulenta o dolosa, lo cual es
independiente de la calificacion de quiebra que realiza el juez civil, porque el articulo
280 del Cédigo Penal denunciado sanciona a quien ha caido en la situacion de crisis
respecto a su masa patrimonial, por razén de actos intencionales concretos
enfocados en menoscabar aquel conjunto de bienes y evadir con ello el pago debido
a sus acreedores, (quiebra fraudulenta), y no la mera desatencion de una obligacion
civil o comercial.

Ademas, los articulos 1547 y 1556 del Cédigo de Comercio, disponen que la
declaratoria de quiebra del Juez Civil sea puesta en conocimiento del Ministerio
Publico, por lo cual por disposicion de la ley comercial no estd regulado como
requisito de prejudicialidad del proceso penal, que el juez civil califique la quiebra.

Carece de fundamento manifestar entonces, que se esta imponiendo sancion
penal a una deuda u obligacion puramente civil, lo cual vulneraria el articulo 21y
163 de la Constitucion.
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Son las consideraciones arriba depositadas las que nos llevan a declarar que
no es inconstitucional el articulo demandado.”
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Articulo 281 del Codigo Penal (antes de su modificacion por la Ley 12 de 2016).
Quiebra culposa.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Veintiuno (21) de diciembre de dos mil doce (2012). Ponente: Hernan A. De Ledn
Batista.

Norma demandada:

"Articulo 281. Quien cause culposamente la quiebra, conforme
al Codigo de Comercio, sera sancionado con prisién de dos a
cuatro anos.”

Consideraciones y decision del Pleno.

...somos del criterio que la sola lectura del articulo 281 del Cédigo Penal,
permite concluir que su connotacion es netamente comercial. Ello es asi, porque
esta norma penal en blanco nos remite especificamente al Cédigo de Comercio,
como forma de determinar los presupuestos relativos a la quiebra, que podran ser
objeto de sancion penal. El Coédigo de Comercio, de forma especifica regula los actos
comerciales y, no aquellos puramente civiles, para los cuales existen reglas,
procedimientos y disposiciones autbnomas que lo rigen. De igual forma, las normas
a las que remite la norma penal impugnada, versan sobre la quiebra que surge
precisamente por actos de comercio y no de naturaleza civil (cfr. articulos 1y 1534y
siguientes del Codigo de Comercio).

De estos breves conceptos y referencias, se infiere con claridad que la norma
considerada inconstitucional, es de naturaleza comercial, ya que sanciona
situaciones propias de esta rama del derecho, al tenor de lo que sobre ellas dispone
el Codigo de Comercio.

Queda claro que la pretensién del articulo 281 del Codigo Penal, no ha sido
la de regular actividades de caracter neta y puramente civiles, sino aquellas
provenientes de los actos de comercio. La referencia al Codigo de Comercio que se
incluye en esta norma penal en blanco, conlleva una exclusion de los actos
netamente civiles, y por ende, estos no son sancionados en la norma que se impugna
de inconstitucional. Por lo tanto, mal podria sefalar el actor que esta disposicién
contraria la norma constitucional donde se prohibe la prision, detencién o arresto
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por deudas u obligaciones civiles, si éste no es el caracter, naturaleza ni composicion
de la norma. El recurrente pretende enmarcar dentro del articulo 218 del Codigo
Penal, situaciones ajenas a las que en él se estipulan. El articulo 281 del Cédigo
Penal, hace referencia a la figura de la quiebra al tenor de lo dispuesto en el Cédigo
de Comercio, el cual la regula como un acto de corte comercial.

Asi pues, somos del criterio que la connotacion y naturaleza civil de la norma
constitucional sefalada, es clara cuando incluye la frase “puramente civiles”, con la
cual, se hace referencia a aquellas cuestiones de condicién exactamente civil, y no
otras.

En relacion a la interpretacién y alcance de la frase puramente civiles, la
jurisprudencia de esta Corporacién de Justicia ha indicado lo siguiente:

“Dentro de este orden de ideas, tenemos entonces que “para
que la obligacion sea considerada “puramente civil’, la
misma debe nacer como una manifestacion de la voluntad de
los sujetos que intervienen en su constitucion, ademas, el
interés que las origina debe ser de caracter meramente
individual y la extincion de las mismas debe producirse con el
cumplimiento momentaneo de su fin.” (Cfr. Sentencia del
Pleno de 24 de mayo de 1991).

Queda claro entonces, que con la incorporacién del articulo 281 del Cédigo
Penal, se pretende sancionar aquellas conductas que puedan afectar a las personas
inmersas dentro de un acto de comercio; hecho este que se encuentra acorde con la
garantia establecida en el articulo constitucional que se considera infringido. Es
decir, que la disposicion recurrida, contrario a lo que hace ver el actor, atiende y
respeta lo sefialado en el articulo 21 de la Constitucion Nacional, precisamente
porque la sancion de prisiébn que se establece, es para situaciones propias de los
actos de comercio culposos, y no para aquellas deudas u obligaciones “puramente”
civiles.

No puede pretender el actor, que obligaciones civiles y mercantiles, se regulen
de la misma forma, maxime cuando la naturaleza de una y otra difieren entre si y,
cuando en materia comercial, a diferencia del derecho civil, la finalidad se centra en
el intercambio de bienes y la obtencion de lucro.

La disposicion constitucional sefialada al incluir la frase puramente civiles,
impide que se sancione con prision las deudas civiles, mas no asi las comerciales
culposas; por tanto, mal podria considerarse la inconstitucionalidad de la misma.
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Ante estas apreciaciones, no se comprende por qué o como el jurista pretende
equipar la obligacién civil con la comercial, y dar a entender que la disposicién
constitucional impide el arresto o prisién, de ambos tipos de obligaciones, cuando
en efecto ello no es asi, precisamente porque ambas encierran situaciones facticas y
juridicas que las distinguen.

Por todo lo antes expuesto, reiteramos que los argumentos sefialados por el
actor, no dan cuentas de una vulneracion del parrafo final del articulo 21 de la
Constitucion Nacional por parte del articulo 281 del Cédigo Penal, cuya naturaleza
es “puramente” comercial y no civil. Ambas son ramas del derecho auténomas y
distintas en cuanto a su regulacién y naturaleza.

En virtud de lo anterior, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES
INCONSTITUCIONAL el articulo 281 del Cédigo Penal.”

Voto razonado: Magistrado Jeronimo Mejia.

n

La Resolucion que antecede, estima que no se produce tal vulneracion
constitucional, con lo que estoy de acuerdo.

Sin embargo, me parece que en la decisiéon ha debido tomarse en cuenta el
criterio del Procurador de la Administraciéon cuando expresa que el articulo 21 de la
Constitucidon “...no es absoluto respecto a la prohibicidén de prision, detencion o
arresto por deudas u obligaciones puramente civiles, pues tiene limitaciones para
sus titulares, entre las cuales debe contarse la prohibicion de incurrir en conductas

que afecten los derechos fundamentales de otras personas y de la sociedad...”

De alli que se entienda que no se sancionan con prisidn las deudas civiles,
siempre que tales deudas ‘civiles’ no deriven en una afectacion de derechos
fundamentales de otras personas o bienes juridicos de la sociedad, que deban ser
tutelados penalmente, por su trascendencia o importancia.

Este seria el caso, por ejemplo, de un contrato civil con garantia prendaria, en
el que el acreedor retiene el bien dado en prensa, luego de que el deudor ha
satisfecho la obligacién que garantizaba dicho bien, dando lugar al delito de
apropiacion indebida, el cual, a pesar de estar relacionado con una deuda civil -
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cuando la prenda sea civil y no comercial-, no contradice el articulo 21 de la
Constitucion Nacional.
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Articulo actual: 285 del Codigo Penal, antes articulo 279 y 281. Cheque sin
fondo girado culposamente.

Advertencia de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Veintiocho (28) de noviembre de dos mil doce (2012). Ponente: Harley J. Mitchell
D.

Norma demandada:

"Articulo 285. Quien culposamente gire un cheque sin tener
en poder del girado fondos suficientes para cubrirlo sera
sancionado con cincuenta a cien dias-multa.”

Consideraciones y decision del Pleno.

n

Cabe precisar que el derecho penal tutela valores protegido (si) por la
sociedad, entendiéndose como tales aquellos bienes materiales o inmateriales de
gran estima para la sociedad y, en consecuencia, su atencién conduce a la imposicién
de una sancién penal y, desde esa perspectiva se aborda el tema relativo a la
inconstitucionalidad del articulo 285 (281) del Cédigo Penal vigente.

En ese sentido, sefalese que la reforma penal de los Ultimos afios califica de
manera genérica la conducta descrita en el articulo 285 (281) del Cédigo Penal como
delito contra el orden econdmico vy, especificamente como delito cometido con
cheque.

Por ello, las conductas que atentan contra los valores tutelados por el derecho
penal son sancionadas por perturbar el orden social y la economia es un
componente cotidiano del orden social.

Con fundamento en el articulo 282 de la Constitucion Politica, nuestra (sic)
Estado democratico de Derecho dirige y ordena las actividades econdmicas para que
sean desarrolladas, principalmente, por los particulares; actividades que tienen por
objeto la produccién de la riqueza nacional y la generacion de beneficios para el
mayor nimero posible de habitantes del pais.

Es asi, que la economia persigue la administracion ordenada y prudente de
los bienes y su posterior consumo pero, sobre todo, la actividad econémica se centra
en el estudio de los medios empleados para aumentar la riqueza.
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De ahi, que en materia econdmica, la doctrina considera que la riqueza puede
atesorarse o acumularse a través del dinero y, en ese sentido el cheque consiste en
un instrumento representativo del dinero utilizado para una amplitud de
transacciones publicas y privadas.

Asi las cosas, el cheque reemplaza al dinero en su funcion de instrumento o
medio de pago, al facilitar la adquisicion de bienes y servicios, lo que permite al
girador cumplir obligaciones frente a terceros a través del giro de cheques que seran
pagados por el banco respectivo.

En ese sentido, el cheque es una herramienta necesaria en la actividad
econémica por constituir un medio para el trafico de bienes y servicios, al permitir
satisfacer los costos que este genere, sin la necesidad de entregar grandes
cantidades de dinero en papel o metalico, por lo poco practico de su transporte o
traslado.

El girado o tenedor de buena fe de un cheque, confian en el uso y destino de
este instrumento como signo representativo del dinero y en la certeza de que sera
honrado cuando se requiera su pago ante la entidad bancaria correspondiente.

Es por lo que la norma penal tutela la confianza de los usuarios de este
instrumento como herramienta en la actividad econdémica que permite el
movimiento de capitales.

Ahora bien, la norma penal objeto de estudio, el articulo 285 (281) del Codigo
Penal no censura la deuda, ni impone una sancion por una deuda civil. En efecto,
ello es asi, ya que, el articulo 21 de la Constituciéon Politica en forma expresa,
establece que no habra prisién, detencion o arresto por deudas u obligaciones
puramente civiles y la norma penal examinada, su sancién es de dias multas,
clasificada como pena principal segin lo dispuesto en el articulo 50 del Cédigo
Penal.

Por su parte, el articulo 59 lex. citae, define qué se entiende por pena de dias
multas, de la siguiente manera:

“Articulo 59. La pena de dias — multa consiste en la obligacién
de pagar al Estado una suma de dinero, que se determinara de
acuerdo con la situacion econdmica del procesado, en
atencion su caudal, rentas, medios de subsistencia, nivel de
gatos u otros elementos de juicios (sic) debidamente
acreditados.
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Cuando el sentenciado viviere del producto de su trabajo, el
dia — multa no podra exceder del cincuenta por ciento (50%)
de su ingreso.

El minimo es de cincuenta dias — multa y el maximo es de
quinientos dias — multas. (sic).

Comprobada la situacion econémica del sancionado, se podra
sefalar un plazo maximo de doce meses para el pago de la
sancién impuesta.”

De esta manera, se concluye que el articulo 285 (281) del Cédigo Penal no
violenta el articulo 21 de la Constitucion Politica, toda vez que no contiene una
condena de prision, ni ordena el arresto o la detencién de ninguna persona, sino
que contiene una condena al pago de dias-multas.

Y, es que el articulo 285 (281), tutela la confianza depositada por los usuarios
del cheque como medio de pago, que a su vez, como signo representativo del dinero
permite atesorar riqueza, por lo que debe recordarse que el dinero en la economia
también tiene la funcion de servir como medio de circulacion. Cuando un
documento negociable como lo es el cheque no es honrado por insuficiencia de
fondos, se desvirtla la naturaleza juridica de ese instrumento y su importancia en las
transacciones econdmicas que diariamente se realizan empleando ese documento.
Es por lo que se concluye que la sancidn no es por causa del incumplimiento de una
obligacion civil, sino por desnaturalizar el uso de un instrumento que la sociedad ha
destinado para servir como medio de pago en reemplazo o sustitucion del dinero,
por lo que se sanciona no honrar la confianza de quienes utilizan este documento
negociable como medio de pago.

En mérito de lo expuesto, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
DECLARA que el articulo 285 (281) del Cédigo Penal vigente no es inconstitucional.”
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Articulo actual: 288 - G del Codigo Penal. Defraudacion fiscal.

Demanda de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020). Ponente: Olmedo Arrocha
Osorio.

Norma demandada:

"Articulo 288 — G. Quien en beneficio propio o de un terceroy
con intencién incurra en defraudacion fiscal contra el Tesoro
Nacional de la Republica de Panama y afecte la correcta
determinacion de una obligacion tributaria para dejar de
pagar, en todo o en parte, los tributos correspondientes, sera
sancionado con prision de dos a cuatro afios.

La pena prevista en el presente articulo solo sera aplicable
cuando el monto defraudado del tributo en un periodo fiscal
sea igual o superior a trescientos mil balboas (B/.300,000.00),
sin incluir multas, recargos e intereses en el calculo de la
suma.”

Consideraciones y decision del Pleno.

n

La actividad financiera del Estado como contexto de derecho penal.

Desde la perspectiva filosofico juridica con que se abordd el origen y
fundamento del Derecho y del sistema penal en la sociedad, asi como de haber
descrito en su naturaleza, el deseo de satisfaccion individual del ser humano, no
resulta incomprensible que la lucha por la supremacia de algunos intereses con
relacibn a otros tenga estadio también en el entorno del derecho financiero o
derecho tributario, que es el ordenamiento normativo que regula todo lo
relacionado con “las finanzas publicas”.

El profesor uruguayo/panamefo, Edison Gnazzo nos presenta la siguiente
definicion:

“Las Finanzas Publicas o Hacienda Publica, es la disciplina
que estudia las llamadas necesidades colectivas y el modo de
satisfacerlas por parte del Estado. Ese objetivo se cumple a
través de la "actividad financiera”, que comprende la
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estructura y operacion de los ingresos y gastos publicos y de
los  presupuestos gubernamentales como elemento
consolidador de aquéllos. Los ingresos y gastos y
presupuestos constituyen los fendmenos financieros y tienen
un contenido complejo, que incluye especialmente aspectos
politicos, econdmicos, juridicos, administrativos y contables,
todos ellos interrelacionados, lo que exige que su
conocimiento integral a fin de comprender cabalmente el
comportamiento y efectos de tales fenémenos.” °

Vale anotar que, entre el Derecho Financiero o Fiscal y el Derecho Tributario
existe una relacién de género a especie, porque el primero cubre toda la actividad
financiera del Estado como ingresos, gastos y presupuesto; en tanto que, el segundo
solo enmarca las relaciones que se generan a partir de los tributos. Estos ultimos
son las prestaciones de dinero que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio,
obtiene o recauda para poder cumplir con sus fines y agregar valor y bienestar al
pais. Se clasifican en impuestos, tasas y contribuciones especiales. Los impuestos no
tienen un uso o destino determinado; mientras que las tasas si tienen asignado
previamente el objetivo de su utilizacion que guarda relacion con fortalecer
justamente el servicio que sirve de hecho generador de su recaudacién. En relacion
a las contribuciones especiales, se subdividen en mejoras y seguridad social. Las
primeras se destinan a una obra en particular; las segundas se destinan a la
financiacion de servicios de prevision.

El delito tributario no aparece en el derecho nacional a partir de la Ley que
contiene la norma demanda de inconstitucional en el presente proceso. Ya en el
Cddigo Fiscal se advertian conductas tipicas en el desarrollo de este ambito tributario
y un procedimiento para juzgarlas de acuerdo a las normas del articulo 1311 y
siguientes. La novedad es el tipo de sancidn que antes solo era pecuniaria. A nivel
latinoamericano, desde que Chile lo establecid en 1967, ha ido evolucionando la
independencia e identidad propia de las conductas delictivas que suceden en el
marco de esta dinamica estatal, diferenciandolas de algunas que ya estan en el
catalogo de tipos en los cédigos penales.

> GNAZZO, Edison. “Principios Fundamentales de Finanzas Publicas”. Panama, 1997. P. 25.
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De la obligacién tributaria como contexto de la Defraudacion Fiscal.

La obligacion tributaria es la relacion de derecho publico que autoriza un
sujeto activo, denominado Estado, a exigirle a un sujeto pasivo, denominado
contribuyente, el pago de una suma de dinero, como resultado de un hecho
generador que obliga a declarar la base sobre la cual se calculara el impuesto a
cancelar.

El Pleno considera necesario establecer qué es el “hecho generador” o
“hecho imponible” de la obligacién tributaria. En este sentido, la ley crea de forma
abstracta la obligacién de tributar. Al definir el tributo, la norma respectiva identifica
de forma concreta cual es la actividad de la que emana o que es la causa de la
obligacion de tributar. En el caso del Impuesto Sobre la Renta, por ejemplo, el hecho
generador es la obtencién de una renta o ingreso; en el caso del impuesto de
inmueble es la existencia o propiedad de un bien inmueble. No obstante, para poder
cuantificar el monto del impuesto a pagar debe realizarse un acto de
“determinacion” o "liquidacion” de la obligacién tributaria.

A juicio del Pleno, esta etapa del ciclo tributario es supremamente importante
tenerla en cuenta, porque explica la razén por la que el acto de “defraudacion fiscal”
debe ser castigado o sancionado.

En efecto, la determinacién o liquidacidon del impuesto, en la mayoria de los
casos, y especialmente respecto del impuesto sobre la renta, impuesto de inmueble
e impuesto de transferencia de bienes muebles y servicios (ITBMS), depende de la
informacién que suministre el contribuyente en su declaracion (base real). Por tanto,
lo que se le reclama es la omisién de hacerlo o el no hacerlo de forma veraz o
completa.

Del principio de Legalidad Penal o Principio "Nullum Crimen sine Lege Certa”.

El Principio de Legalidad Penal, también conocido con la famosa méaxima
creada por el criminalista abogado y filosofo Paul Johann Anselm Ritter Von
Feuerbach, “Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia’, significa que nadie
puede ser procesado ni condenado por un hecho que no esté previamente
identificado o tipificado como delito en la ley penal y se entiende el principio de
legalidad sustantiva en que nadie podra ser sometido a medidas de seguridad si no
estan previstas en la legislacién vigente al momento de la realizacién del hecho
delictivo.
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En su sentido mas inclusivo, este principio incorpora: (a) el principio de
irretroactividad de la ley penal (nullum crimen, nulla poena sine lege previa); (b) la
prohibicién de la analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta); (c) el
principio de maxima taxatividad legal (nullum crimen, nulla poena sine lege certa); (d)
el principio de reserva de ley (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta). ®

Este principio constituye un limite del ius puniendi de los Estados, que
garantiza que un acto solo sea penado en base a una ley que al momento de
cometerse esté vigente, fuese suficientemente precisa y escrita, con una sancién
suficientemente cierta.

Vale traer a colacion dos casos en que Panama ha sido parte en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y en los que se ha hecho un abordaje de este
principio. Asi pues, en la Sentencia de 23 de noviembre de 2010, Serie C, pagina No.
128, parrafo 183 Caso Vélez Loor vs Panamad y en la sentencia de 2 de febrero de
2001, Serie C, pagina No. 72, parrafo 107 del Caso Baena Ricardo vs Panamad, dicho
organismo de justicia internacional convencional sefialé que “...en un Estado de
Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de todos
los 6rganos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene
al caso el ejercicio de su poder punitivo”, continla sefialando este principio “...que se
encuentra en casi todas las constituciones americanas elaboradas desde finales del
Siglo XVIlI, es consubstancial con la idea y el desarrollo en el mundo democratico.”

En otro pronunciamiento, pero en el que no es parte nuestro pais, contenido
en la Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C, pagina No. 177, parrafo 177, Caso
Kimel vs Argentina, la CIDH indic6 que: “la ambigiiedad en la formulacion de los
tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal
de los individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes
fundamentales, como la vida o la libertad.”

El Pleno no encuentra dubitacion en que efectivamente una redaccién
normativa de un tipo penal que no atienda los presupuestos del Principio de
Legalidad constituye un vilipendio constitucional, toda vez que hace opaca y
esconde la certeza y seguridad juridica para los destinatarios de las leyes penales.
No obstante, los argumentos que ofrece el activador constitucional no logran
demostrar los sefalamientos de inconstitucionalidad cuya declaratoria se nos
solicita, tal como lo revelaremos en lo subsiguiente.

& ANTKOWIAK, Thomas. Articulo 9. Principio de Legalidad y Retroactividad. Ensayo en “"Convencion Americana de Derechos
Humanos. Comentario. Konrad Adenauer Stiftung. Editorial Temis, Bogota. 2014. Pag. 256.
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En efecto, guarda pertinencia con la ocasion del presente estudio mencionar
que esta Corporacion de Justicia tuvo oportunidad de analizar un caso de
Inconstitucionalidad en base a la violacion del Principio de Legalidad. Se trata de la
Sentencia de 18 de marzo de 1994 que decidi6 declarar Inconstitucional el segundo
inciso o parrafo del articulo 310 del texto del Codigo Penal vigente en aquella época,
el cual sefalaba: "En la misma sancion incurrira el que cometa actos violatorios de los
derechos humanos reconocidos en convenios suscritos por Panama.”

Varios aspectos consignados en la parte motiva de aquella decision, resultan
utiles para el razonamiento que nos corresponde desplegar en la actualidad. Uno
de ellos coincide con el planteamiento del censor al decir que “...para que la norma
penal cumpla su cometido no solo es necesario que se estructure de esta forma... sino
que es indispensable que la conducta punible se describa de manera clara, concreta,
precisa, inequivoca, es decir, que el presupuesto de la norma no se redacte con términos
tan amplios que permitan que queden incluidas en él conductas disimiles”. Esta
referencia la podemos extrapolar a las circunstancias que se estan atendiendo 25
anos después. En aquella época se juzgd que era amplisimo el alcance de dicha
norma penal por lo abundante de la cantidad de “convenios suscritos por Panama”
en materia de derechos humanos. Y, haciéndose de la doctrina nacional, citando a
Campo Elias Muiioz y Aura Emérita Guerra de Villalaz, se concluy6 que, si bien se
cumplia con el elemento de sancion de la norma penal, no se era fiel al elemento de
“precepto”.

Ahora bien, es criterio del pleno luego de ponderar la norma denunciada de
inconstitucional hoy dia, que ella si cumple con ser clara, concreta, precisa e
inequivoca. Ademas, del mismo contenido de la sentencia de 1994 que
comentamos, se extrae lo que es la doctrina de las “normas penales en blanco”. Asi
pues, plantea el Fallo que estas normas no seran contrarias al Principio de Legalidad
si es posible determinar dos cosas: (1) encontrar con certeza la norma juridica (legal
o reglamentaria) a la que remite la norma penal en blanco para complementarse, es
decir, encontrar con certeza la norma que consagre el precepto o presupuesto, que
descrita la conducta que la norma penal en blanco sanciona; (2) que la descripcion
que se haga de la conducta punible en la norma que complementa a la norma penal
en blanco cumpla con las exigencias de claridad, concrecién y precision.”

Antes de entrar a desarrollar el tema de la Norma Penal en Blanco, es
oportuno mencionar que mediante Fallo de 2 de enero de 1997 el Pleno declaré que
no era inconstitucional el Articulo 336 del Codigo Penal que contenia el tipo penal
de Abuso de autoridad y extralimitacién de funciones. Y mas reciente, mediante
Fallo de 30 de septiembre de 2015 el Pleno declard cosa juzgada constitucional en
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una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 335 del Codigo Penal que
contiene ahora el mismo tipo penal que atendio el fallo anterior.

De la Norma Penal en Blanco vy el Articulo 288-G del Cédigo Penal.

El jurista y autor chileno Enrique Cury define la ley penal en blanco como
aquella que determina la sancién aplicable, describiendo solo parcialmente el tipo
delictivo correspondiente y confiando la determinacién de la conducta punible o su
resultado a otra norma juridica a la cual reenvia expresa o tacitamente. ’

La Republica de Panama contempla este tipo de normas y su definicion se
asemeja a la referida por este autor, describiéndolas como normas penales en las
que falta el precepto o presupuesto, y que contienen Unicamente la sancion; porque
para pode establecer la descripcion de la conducta humana cuya realizacion dara
lugar a la imposicion de la sancion penal, es necesario localizar esa descripcion en
otra ley o en una disposicion reglamentaria (MUNOZ R. Campo Elias, GUERRA DE
VILLALAZ, Aura E. Derecho Penal Panamefio, parte general, Ediciones Panama Viejo,
Panama, 1977. p. 117).

Mucho se cuestiona la promulgacion de las normas penales en blanco, toda
vez que, a primera vista, pareciese que las mismas contrarian el Principio de
Legalidad o Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia consagrado en nuestra
Constitucion Politica; no obstante, la subsistencia de estos preceptos depende de su
contexto y de su complemento con otras disposiciones que desarrollen la conducta.

En consecuencia, la ley penal en blanco, por si misma, no viola ninguna
garantia constitucional, siempre y cuando cumpla con las caracteristicas que la
definen y que aquellas normas que la complementan cumplan con las exigencias
que debe llenar una norma que tipifica una conducta penalmente sancionable.

El Cédigo Penal de Panama recoge otras normas penales en blanco. Tal es el
caso de las normas que guardan relacion con el tipo penal de Abuso de Autoridad
(Articulo 355); sobre Delitos contra el Medio Ambiente (Articulo 399); Ejercicio llegal
de la Profesion (Articulo 381); algunos tipos de Blanqueo de Capitales (Articulos 254
A, 257); Delitos contra el Derecho de Autor y Derechos Conexos (Articulo 262, 263,
264); Delitos contra los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas y sus
conocimientos tradicionales (Articulo 274); Lesiones Personales por Violencia de
Género o Doméstica (Articulo 137, ultimo parrafo), entre otros.

" CURY, Enrique. La Ley Penal en Blanco. Editorial Temis. Bogota, Colombia. 1988. Pag. 38.
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El estudio expuesto en parrafos anteriores deviene de la forma en la que ha
sido estructurado el articulo 288-G del Cédigo Penal, que pasamos a deslindar.

La norma penal impugnada en la presente demanda de inconstitucionalidad
es el articulo 288 G del Codigo Penal ...

Considerando su texto y su contexto, la misma se ajusta a las caracteristicas
de una norma penal en blanco. Ello es asi porque si la desglosamos encontramos lo
siguiente:

(a) En el primer parrafo se hace una descripcién general de la conducta cuando
se indica que "quien en beneficio propio o de un tercero y con intencion incurra
en defraudacion fiscal contra el Tesoro Nacional de la Republica de Panamad y
afecte la correcta determinacion de una obligacion tributaria para dejar de
pagar, en todo o en parte, los tributos correspondientes..." ; con ello se establece
el presupuesto general del tipo penal al que hace alusion la norma,
constituyendo la “defraudacion fiscal” en una conducta punible en nuestro
ordenamiento juridico penal. Cabe destacar que el acto de Defraudacion
Fiscal lleva implicitamente como victima al Tesoro Nacional; es decir, no se
trata de un acto o comportamiento de “defraudar” en términos generales.
Ademas, su objetivo y resultado es “dejar de pagar, en todo o en parte, los
tributos correspondientes”, tal cual lo comprende la teoria y doctrina en
materia de derecho financiero y tributario.

(b) Aunado a lo anterior, se establece como condicion de la conducta penal que
“la pena prevista en el presente articulo solo serd aplicable cuando el monto
defraudado del tributo en un periodo fiscal sea igual o superior a trescientos mil
balboas (B/.300,000.00), sin incluir multas, recargos e intereses en el cdlculo de
la suma.”

(c) Al final del primer parrafo se establece la sancion del tipo penal descrito
estableciendo que “...serd sancionado con prision de dos a cuatro anos.”

(d) Por ultimo, se establece que “la conducta penal incluida en este articulo se
aplicara tal como esta definida en el Cédigo de Procedimiento Tributario.”, con
lo cual se establece la Ley que le complementa.

A partir de la Ley 76 de 13 de febrero de 2019, publicada en Gaceta Oficial
No. 28714-B de 14 de febrero de 2019, la cual aprobé el Cédigo de Procedimiento
Tributario, la Defraudacion Fiscal con efecto penal y la Evasion Fiscal con efecto
administrativo, se definen en el articulo 284 para el Impuesto sobre la Renta:
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“Articulo 284. Defraudacion fiscal penal o evasion fiscal
administrativa. Se entiende por la evasion fiscal administrativa
o defraudacion fiscal penal las formas o conductas
establecidas adoptadas por un contribuyente para no pagar o
disminuir sus impuestos violentando la ley con caracter
doloso.

La evasion fiscal administrativa sera de naturaleza
administrativa cuando el obligado tributario o contribuyente
en cuestion realiza cualquier accion u omision dolosa, con el
fin de reducir, eliminar por completo o incluso demorar el
cumplimiento y pago de cualquier tipo de obligacion
tributaria, que sera competencia de la Administracion
Tributaria cuando el supuesto monto defraudado sea inferior
a trescientos mil balboas (B/.300 000.00), excluyendo multas,
recargos e intereses. Si es igual o superior a esta cifra, sera
competencia del Ministerio Publico bajo la configuracién del
delito de defraudacién fiscal penal.

Se calificaran como evasion fiscal administrativa o
defraudacion fiscal penal aquellos ilicitos tributarios en los que
se hayan utilizado intencionalmente medios fraudulentos para
no pagar o pagar menos en impuesto sobre la renta y todas
sus modalidades, entendiéndose por tales:

1. Las anomalias sustanciales en la contabilidad y en los libros
o los registros establecidos por la ley.
Se consideran anomalias sustanciales:

a. Elincumplimiento absoluto de la obligacion de llevar la
contabilidad o los libros o los registros establecidos por
la ley.

b. Llevar dolosamente contabilidades distintas, que
referidas a una misma actividad y ejercicio econdmico
no permitan conocer la verdadera situacion de la
empresa.

c. Llevar con falsedad los libros de contabilidad o los libros
o registros establecidos por la ley, mediante la alteracion
de asientos, registros o importes, siempre que resulte en
una alteracion significativa de su responsabilidad
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tributaria, y mantener o llevar facturacion falsa de sus
operaciones comerciales.

d. Destruir intencionalmente los registros contables
obligatorios o dejarlos en estado de ilegibilidad.

Cuando el ilicito tributario sea calificado corno evasion fiscal
administrativa competencia de la Administracion Tributaria, se
impondra una multa de tres cuartas partes a tres veces el valor
de los tributos dejados de pagar.

En todos los casos anteriores y las demas causales
dispuestas en el Codigo Fiscal en donde se determine que el
monto posible a defraudar sea igualo superior a trescientos
mil balboas (B/.300,000.00), excluyendo multas, recargos e
intereses, la defraudacion fiscal penal sera considerada un
delito comun que sera de competencia del Ministerio Publico.”

De la lectura de la norma se desprenden varios aspectos relevantes para el
estudio que ocupa nuestra atencidon y que merece que sean anotados desde este
momento: (a) se diferencia la Defraudaciéon Fiscal de la Evasion Fiscal, utilizando
como elemento distintivo la cuantia del monto neto del fraude, tomando como tal
la suma de 300 mil balboas como la frontera entre una conducta u otra; (b) se
replican muchas de las causas de Defraudacion Fiscal que se enumeraban en el
articulo 752 del Codigo Fiscal; (c) lo anterior quiere decir que no es la Ley 70 de 2019
la que crea la figura de la defraudacion fiscal, porque ya existia en el Cédigo Fiscal;
por tanto, podia haber remitido a la conducta como tal recogida y descrita en dicha
excerta legal; (d) el Codigo de Procedimiento Tributario, a través de esta norma,
también hace referencia a la categorizacidén de estas conductas de rango de delito
y hace una remisién de competencia para perseguir dicho delito por el Ministerio
Publico; es decir, hay una interrelacién e interconexién en la redaccion de ambos
cuerpos legales.

Cabe destacar que, el mismo modelo de estructuracion y disefio de redaccion
es usado por el Organo Legislativo para describir las conductas de defraudacion
fiscal penal y evasion fiscal administrativa a través del contenido de los articulos 285
para el Impuesto de Transferencia de Bienes Muebles y Servicios (ITBMS) y 286 para
el Impuesto de Inmueble, ambos del Cédigo de Procedimiento Tributario adoptado
mediante la Ley 76 de 13 de febrero de 2019.

El Pleno considera que no resulta ininteligible el formato o estilo con el que
se presentan estas normas. Un ligero ejercicio mental produce comprension sobre
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su l6gica de redaccion, en el sentido que se ha dedicado un articulo para distinguir
el tratamiento para cada uno de estos tres impuestos (Renta, Inmueble e ITBM),
como normas que complementan el tipo descrito en el articulo 288-G del Codigo
Penal. De alli que, la remisidon que hace la norma sefalada de inconstitucional en
este proceso debe leerse de manera conjunta con estas tres del Codigo de
Procedimiento Tributario, dependiendo de cual sea el imputado que se dice
defraudado.

El razonamiento deberia ser sencillo de parte del operador y de quien quiera
interpretar.  El primer paso seria determinar si se esta ante alguna de las
circunstancias que describe el articulo 284, 285 o 286 del Cédigo de Procedimiento
Tributario. El segundo paso seria evaluar el monto del fraude tributario para
determinar si se queda en sede administrativa su juzgamiento o si se compulsa copia
o remite a sede penal investigativa en el Ministerio Publico. En otras palabras, la
definicion preliminar del monto parece ser el punto de inflexion para decidir y
establecer competencia.

Para poner en perspectiva la gravedad del delito creado mediante la norma
impugnada de inconstitucional, es importante tener presente los siguientes calculos:
a. -En el Impuesto sobre la renta debe existir una omision u ocultamiento de
ingresos por aproximadamente 1 millén de balboas para que alcance a
superar el piso del monto que haria delictivo el suceso, a razén de 30% de
imputado.

b. — En el Impuesto de Inmueble debe existir una omisién u ocultamiento del
valor de la propiedad aproximadamente de mas de 43 millones de balboas
para inmuebles que constituyen vivienda familiar (0.7% de impuesto de
excedente de 700 mil balboas); 7, mas de 30 millones para inmuebles que
constituyen segundas viviendas, o comercios o industriales o terrenos sin
construccion (1% de impuesto excedente de 500 mil balboas).

c. -En el impuesto de ITBMS se ha debido dejar de facturar 4.3 millones
aproximadamente de ventas para que ello represente el monto que haria
delictiva esta omisién, a razon de 7% de impuesto.

Notese que las normas que complementan el articulo 288-G del Codigo
Penal, tienen una especialidad. Una virtud que se le puede endilgar a las normas
penales en blanco es que evitan la invalidez de la ley y su agil actualizacion. Asi
pues, en la medida que evolucione el derecho financiero o tributario pudiera variar
la concepcion sobre “defraudacion fiscal”. Con la remision o reenvio que hace la
norma penal solo tendria que actualizarse la norma técnica, tomando en cuenta la
constante evolucion y la actividad legislativa que ello genera.

83



Procuraduria General de la Nacidén
Secretaria de Politica de Persecucién Penal

Para el Pleno es util la técnica legislativa, incluso necesaria en algunas
circunstancias, para desarrollar el derecho penal a otros marcos de regulacion que
se van originando paulatinamente en la sociedad. De hecho, como se comenté, no
es el Unico tipo penal redactado en nuestro Codigo Penal con ese método o estilo.

En consecuencia, podemos concluir que estas normas del Cédigo de
Procedimiento Tributario cierran el blanco del articulo 288-G del Codigo Penal y
demarcan su conceptualizacion genérica, madurando el sentido y orientacion de la
conducta tipica concebida.

Sintetizando lo desarrollado hasta aqui, el Pleno encuentra que la norma
protestada constitucionalmente, contrario a lo argumentado por el precursor del
presente proceso, si es clara, concreta, precisa e inequivoca. Su estilo legislativo se
agrupa en la categoria de “norma penal en blanco”, las cuales no son
inconstitucionales per se, y cumplen con el Principio de Legalidad cuando rednen
algunos presupuestos.

Estos presupuestos consisten, como ya se anoto, en que de su texto se ubica:
(a) una descripcion general del comportamiento prohibido (defraudacion fiscal); (b)
una condicion especial (monto de 300 mil balboas minimos resultado del fraude);
(c) la sancion (prision de 2 a 4 afos); la identificacion y remisién a la norma
complementaria (articulos 284, 285 y 286 del Codigo de Procedimiento Tributario,
segun se trate de defraudacion del impuesto sobre la renta, impuesto de inmueble
o impuesto de ITBMS, respectivamente).

En cuanto a las normas que complementan el tipo penal descrito en el articulo
288-G del Codigo Penal, estas estan estructuradas de manera independiente con
relacién a la categoria de impuestos y describen especificamente cuales son las
conductas que se consideran defraudacién fiscal penal y evasién fiscal
administrativa, diferenciandose una de otra por el monto neto del resultado del
comportamiento de deslealtad tributaria.

Resta ponderar el argumento de los “dos momentos” a que alude el
demandante, en su memorial de demanda, como generadores del vicio de
inconstitucionalidad. El primero guarda relacién con la promulgacién diferida o
posterior del Cédigo de Procedimiento Tributario con relacion a la norma del
Cdédigo Penal impugnada de inconstitucional. El segundo consiste en que la norma
demandada se refiere al término tributos, que es genérico porque incluye a los
impuestos, tasas y contribuciones.
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En cuanto al primer “momento”, cuestiona el accionante constitucional que
el articulo 288-G del Codigo Penal que consta en la Ley 70 de 2019, fue promulgado
mediante la Gaceta Oficial No. 28705-A de 1 de febrero de 2019, mientras que el
Cédigo de Procedimiento Tributario, que contiene las normas complementarias al
precepto penal impugnado, fueron promulgadas posteriormente en la Gaceta
Oficial No. 28714-B de 14 de febrero de 2019, por medio de la Ley 76 de 2019. Por
lo tanto, a juicio del demandante, el articulo 288-G nacié con un vicio de
inconstitucionalidad.

Sobre el particular, debemos manifestar que, como ya se apunté no es la Ley
76 de 2019 (Cédigo de Procedimiento Tributario) la que hizo nacer la figura de
“defraudacion fiscal”, pues este comportamiento con anterioridad se encontraba
previsto en el Cdédigo Fiscal, el cual contenia normas sustantivas y procesales en
materia tributaria y financiera. A la vez, esta conducta estaba sancionada desde el
Cddigo Fiscal, pero no con pena de privacion de libertad, lo cual es introducido en
el Codigo Penal como una novedad.

Este argumento impugnativo requiere de un analisis bajo principios de los
efectos de la ley en el tiempo. Es asi que, la Constitucion Politica, en el articulo 173,
establece que la ley, luego de su sancién (firma del Ejecutivo), “...comenzara a regir
desde su promulgacion...", entendiendo como promulgaciéon su publicacion en
Gaceta Oficial. En este mismo orden de ideas, el articulo 47 de la Constituciéon
Politica sefiala que “las leyes no tienen efecto retroactivo, excepto las de orden publico
e interés social..en materia criminal la ley mds favorable al reo tiene siempre
preferencia y retroactividad...".

Lo anterior quiere decir que se debera juzgar conforme al Codigo Fiscal,
cualquier comportamiento de defraudacién fiscal acontecido antes del dia 13 de
febrero de 2019, que es la fecha en que se publicd en Gaceta Oficial la Ley 76 de 13
de febrero de 2019, que adopta el Codigo de Procedimiento Tributario y que define
la defraudacion fiscal en los articulos 284, 285 y 286, segun la clase de impuestos,
que son las normas complementarias a las que hace reenvio el articulo 288-G del
Cdédigo Penal. Todos los comportamientos que se recriminen sobre defraudacién
fiscal, ocurridos después del 13 de febrero de 2019 deberan ser juzgados de acuerdo
al Codigo Penal y el procedimiento previsto en el Codigo Procesal Penal.

En consecuencia, solo se pueden procesar y juzgar los hechos sancionados

por una norma penal en blanco si han sido ejecutados con posterioridad a la
promulgacion correspondiente de la ley complementaria.
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En cuanto a que el concepto de tributos sea general y contemple, ademas de
los impuestos, las tasas y contribuciones que no parecen ser un ambiente para un
comportamiento de defraudacion fiscal, tal vez porque la determinacion
(declaracion) no se genera del contribuyente, el Pleno no converge con lo planteado
por el demandante. Se trata de un tema de conceptualizacion que, en base a lo
esbozado en esta decisidn, se releva de transcendencia y eficacia para derrumbar
algunos principios que debe tomar en cuenta el Pleno cuando interpreta la
Constitucién en sede de proceso de Inconstitucionalidad, como lo son el Principio
de Evidencia, el de Prudencia y el de Presuncién de Constitucionalidad.

Como corolario de todo lo razonado, ponderado y motivado anteriormente,
esta Corporacion de Justicia concluye que el articulo 288-G del Cdédigo Penal,
introducido a la legislacion mediante la Ley 70 de 31 de enero de 2019, no
contraviene el articulo 9 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos ni
el articulo 31 de la Constitucion Politica, ni alguna otra disposicion de la Carta
Fundamental.

En mérito de lo antes expuesto, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley
DECLARA QUE NO ES INCONSTITUCIONAL el articulo 288-G del Cddigo Penal.”

Voto explicativo del Magistrado Hernan A. De Leon Batista.

n

...Por ello, habra que verificar si la ley penal en blanco ante la que nos
encontramos, cumple con estos presupuestos o no. Por tanto, y contrario a lo que
indica el actor a foja 69, si es necesario referirnos, estudiar y analizar las leyes penales
en blanco, dada las diversas disyuntivas o problemas juridicos que encierra.

Para tales efectos, hay que considerar ademas de los elementos del principio
de legalidad, si todas las leyes penales en blanco son iguales. En efecto no lo son, y
segun algunos criterios de la doctrina, tenemos que hay normas penales en blanco
impropias, propias y abiertas. Siendo las primeras, aquellas que remiten a una
norma de similar jerarquia, las propias las que envian a disposiciones de menor
jerarquia y las abiertas, donde el complemento se deja al arbitrio y criterio del
juzgador; lo que incluso podria conllevar a la vulneracion del principio de separacion
de funciones, toda vez que el juez haria las veces del legislador al establecer qué o
cual es el supuesto de hecho.
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Bajo esta premisa, podriamos decir que el articulo 288 G del Cédigo Penal es
una norma penal impropia, considerando la jerarquia de la norma a la que remite, es
decir, el Cédigo de Procedimiento Tributario. No obstante, y bajo los argumentos
en que el actor sustenta su pretension de inconstitucionalidad, es decir, que la norma
a la que remite no habia sido promulgada ni entrado en vigencia, podria pensarse
gue es una norma penal en blanco abierta, porque al no existir en ese momento el
Cédigo de Procedimiento Tributario, no habia a dénde remitirse ni como
complementar el articulo 288 G del Cédigo Penal, pareciendo quedar la solucion de
esa “insuficiencia” en cabeza, criterio y arbitrio del juez.

Sin embargo, al analizar el contenido del articulo 288 G del Cédigo Penal con
los elementos del principio de legalidad penal, soy del criterio que nos encontramos
frente a una norma penal en blanco impropia que no vulnera el articulo 31 de la
Constitucion Politica.

Esto es asi, porque al dar lectura al primer parrafo del articulo 288 — G del
Cddigo Penal, se lee claramente que sefala: Quien en beneficio propio o de un
tercero y con intencién incurra en defraudacion fiscal contra el Tesoro Nacional de
la Republica de Panama y afecte la correcta determinacién de una obligacién
tributaria para dejar de pagar, en todo o en parte, los tributos correspondientes, sera
sancionado con prision de dos a cuatro afos.”

A mi juicio, no queda duda que con esta redaccion se describe y determina la
conducta punible o el supuesto de hecho. Incluso, esta redaccion se asemeja a
muchas otras que recoge el Codigo Penal. La norma define el sujeto activo y su
conducta, al sujeto pasivo y el perjuicio que sufre, asi como la conducta sancionada,
aludiendo para ello a la defraudacion con el fin de dejar de pagar tributos. Por tanto,
no puede decirse que nos encontramos frente a una total y absoluta ausencia o
descripcion de la conducta sancionada, sino, que en caso tal, lo establecido en el
ultimo parrafo del articulo 288 G del Codigo Penal remite a aspectos
complementarios de la conducta descrita en el primer parrafo, para definir ain mas
qué es la defraudacion fiscal.

n

Voto explicativo de la Magistrada Angela Russo de Cedefio.

“Respetuosamente debo manifestar que comparto la decision adoptada por
el Pleno de esta Corporacion de Justicia, que DECLARA QUE NO ES
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INCONSTITUCIONAL el articulo 288-G del Codigo Penal, sin embargo difiero de las
siguientes consideraciones que cito:

“Lo anterior quiere decir que se debera juzgar conforme al
Cédigo Fiscal, cualquier comportamiento de defraudaciéon
fiscal acontecido antes del dia 13 de febrero de 2019, que es
la fecha en que se publico en Gaceta Oficial la Ley 76 de 13 de
febrero de 2019, que adopta el Cédigo de Procedimiento
Tributario y que define la defraudacion fiscal en los articulos
284, 285 y 286, segun la clase de impuestos, que son las
normas complementarias a las que hace reenvio el articulo
288-G del Codigo Penal. Todos los comportamientos que
recriminen sobre defraudacién fiscal, ocurridos después del 13
de febrero de 2019 deberdn ser juzgados de acuerdo al
Cédigo Penal y el procedimiento previsto en el Cdodigo
Procesal Penal”. (Cfr. fs. 29-30) (lo subrayado es nuestro).

Al respecto, debe tenerse que la Ley N°76 de 13 de febrero de 2019 fue
publicada en la Gaceta Oficial N° 28714-B del 14 de febrero de 2019 y dispuso en el
articulo 392: "Vigencia. Este Codigo comenzara a regir el 1 de enero de 2020, salvo
el articulo 65, el numeral 3 del articulo 88, los articulos 127, 128, 208, 259, 262, 273,
284, 285, 286, 287 y 288 y el numeral 11 del articulo 324, que entrardn en vigencia
a los tres meses de su promulgacion”. (lo resaltado es nuestro).

Del precepto legal transcrito se constata que los articulos 284, 285 y 286 del
Cddigo de Procedimiento Tributario, normas a las cuales el articulo 288-G del Codigo
Penal hace el reenvio, tienen vigencia a partir del 14 de febrero de 2019, por lo tanto,
las consideraciones expuestas a fojas 29-30 antes referidas, resultan incongruentes
con lo establecido en el articulo 392 de la Ley N°76 de 13 de febrero de 2019.

n
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Articulo actual: 333 del Cédigo Penal. Posesion ilicita de armas de fuego.

Advertencia de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Diecisiete (17) de diciembre de dos mil quince (2015). Ponente: Efrén C. Tello C.

Norma demandada:

"Articulo 333. Quien, sin autorizacién legal, posea arma de
fuego, sus elementos o componentes, aunque esta se halle en
piezas desmontadas y que debidamente ensambladas la
hagan util, sera sancionado con prision de ocho a diez afos.

La prision sera de diez a doce afios, en cualesquiera de los
siguientes casos:

1. Si la posesion es de cinco armas 0 mas.
2. Si el arma es de guerra o de gran poder destructivo.

3. Si el arma es utilizada para apoyar a alguna organizacion
criminal o a grupos insurgentes.

4. Si la persona autorizada para poseer o portar arma de fuego
presta su arma o permite que un tercero la utilice o se la
entrega directamente a otra persona, a menos que legal o
reglamentariamente esto se permita.

5. Si el arma es utilizada para prestar servicios de seguridad
privada.

La sancién se aumentara de un tercio a la mitad, si el arma es
prestada o se permite su uso o es entregada a una persona
menor de edad o una persona con antecedentes penales que
le impiden obtener una licencia para portar o certificado para
poseer armas de fuego.”

Consideraciones y decision del Pleno.

"

De manera que el recurrente considera que la iniciativa legislativa en lo que
respecta a la modificacion de codigos nacionales se presenta en forma privativa para
el Organo Judicial, la Procuraduria de la Nacion y el Procurador de la Administracion,
no obstante debemos traer a colacién que aun cuando otorga en forma restringida
esta facultad, esto no implica que los Ministros debidamente designados por el
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Organo Ejecutivo en la forma como lo faculta nuestra Carta Magna, estén excluidos
de la misma.

En este sentido debemos indicar que la interpretacion dada a la citada
disposicién por parte de este Tribunal Constitucional, permite establecer que la
iniciativa legislativa la tienen también la Corte Suprema de Justicia y el Ministerio
Publico cuando se trate de la reforma o modificacién de codigos nacionales,
tomando en cuenta que en principio le corresponde a la Asamblea Legislativa y
cualquier otro debe presentar proyectos de Ley a la consideracion de este érgano
del Estado.

Asi vemos que la limitacion de la que se hace referencia no lo es para el
Ministro de Seguridad si no para la Corte Suprema de Justicia y el Ministerio Publico,
la cual constituye una limitacion adicional que restringe su iniciativa legislativa a un
tipo de leyes, es decir a las que modifiquen los Coédigos Nacionales.

Con ello debe entenderse, contrario a lo expuesto por el recurrente, que en
ninguna otra oportunidad mas que en las leyes modificatorias de Codigos
Nacionales, tienen iniciativa legislativa el Organo Judicial y el Ministerio Publico.

Como bien fue contemplado en la jurisprudencia citada, esta facultad ha
permanecido en la misma linea desde la Constitucion de 1941, como lade 1946y la
de 1972 reformada en 1983, la Corte Suprema de Justicia y el Ministerio Publico
carecen de iniciativa legislativa para presentar proyectos de ley que no constituyan
modificaciones a los Codigos Nacionales.

Desde estas consideraciones basadas en los criterios de interpretacion y el
criterio jurisprudencial que ha venidos (sic) sosteniendo este Pleno, es posible
determinar entonces que no entra en esta restriccion el Ministro de Estado, si no que
este ha ejercido la funcidn legislativa que le otorga el literal b, numeral 1 del articulo
165 de la Constitucion Nacional.

En ese mismo orden discrepamos de los argumentos del recurrente respecto
alainfraccion del articulo 31 de la Constitucion nacional ya que una vez corroborado
que el Ministro de Estado, en este caso el Ministro de Seguridad, fue debidamente
facultado y el proceso de aprobacion de la norma acusada fue el establecido.

Asi se ha establecido, como en casos similares, que la norma demandada es
producto de una iniciativa del Estado panamefio, ejercida a través de las funciones
que este posee para la creacion o desaparicién de tipos penales, como politica
criminal del Estado; y es precisamente, por lo que el Pleno entiende que cumpliendo
con los procedimientos y atendiendo a la facultad que le otorga la Constitucion
Nacional al Organo Ejecutivo que autoriza al Ministro de Seguridad, se hizo necesario
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tipificar la conducta descrita en el articulo 333 del Codigo Penal a fin de que la misma
pueda ser ahora penalizada conforme las garantias del procedimiento penal.

De tal forma, que es posible ver que en el documento que contiene el tramite
legislativo utilizado (f. 4 a 14 del cuadernillo judicial) no s6lo el cumplimiento del
procedimiento si no también la exposicién de motivos que sustenta dicha iniciativa
legislativa.

Con base a lo expuesto, el Plano llega a colegir que no le asiste la razon al
advirtiente constitucional, porque no encuentra que se den las infracciones que se
exponen en la presente causa, ademas, de considerar que no se infringe ninguna de
las normas contenidas en nuestra Constitucion Nacional.”
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Articulo actual: 351 del Cédigo Penal. Enriquecimiento injustificado.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Dieciocho (18) de diciembre de dos mil quince (2015). Ponente: Abel Augusto
Zamorano.

Norma demandada:

"Articulo 351. El servidor publico que, personalmente o por
interpuesta  persona, incremente indebidamente su
patrimonio respecto a los ingresos ilegitimos obtenidos
durante el ejercicio de su cargo y hasta cinco afos después de
haber cesado en el cargo, y cuya procedencia licita no pueda
justificar sera sancionado con prision de tres a seis afos."

Consideraciones y decision del Pleno.

“Nos corresponde entonces, en funcion de las consideraciones anteriores,
examinar los cargos de violacion esgrimidos por el demandante, para verificar si es
cierta la Inconstitucionalidad demandada, en el sentido de que el articulo 345 del
articulo Unico de la Ley No.14 de 18 de mayo de 2007, que corresponde al articulo
351 el Texto Unico del Codigo Penal, vulnera los articulos 22, 25, 32, 163 numeral 1,
4,313,314, 17, 215 numeral 2, de la Constitucién Politica.

Como se lee de la norma atacada, va dirigida a sancionar al servidor publico
que incremente indebidamente su patrimonio respecto a los ingresos legitimos
obtenidos durante el ejercicio de su cargo y hasta cinco afos después de haber
cesado en el cargo y cuya procedencia licita no pueda justificar.

Esto es lo que se conoce como delito de enriquecimiento injustificado,
siendo un indicio de este enriquecimiento cuando el incremento patrimonial y/o del
gasto econdmico personal del servidor publico, es notoriamente superior al que
normalmente haya podido obtener en virtud de sus sueldos o emolumentos
percibidos, o de los incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra
causa licita.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que la norma atacada introduce la
figura del servidor publico a su contenido en el parrafo primero, como sujeto activo
calificado del delito, es oportuno sefialar que la Constitucién Politica de la Republica
de Panama, expresa en su articulo 299, una definicion de lo que se entiende como
servidor publico:
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"Son servidores publicos las personas nombradas temporal o
permanentemente en cargos del Organo Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, de los Municipios, entidades autonomas o semiauténomas; y
en general, las que perciban remuneracion del Estado:"

Esta Superioridad ha desarrollado de manera explicita el alcance y sentido de
la norma constitucional planteada, indicando que "...servidor publico es el que ha
sido nombrado para un cargo en los entes estatales que menciona la norma
(constitucional) y que ademas, percibe un ingreso del Estado” (Cfr. sentencia de 3 de
abril de 2009).

También se ha dicho que, el servidor publico es aquella persona que presta
servicios al Estado, por tanto administra, recursos del Estado, que son bienes
pertenecientes a la sociedad en general. En ese sentido, se requiere del servidor
publico, un desempefio inspirado en principios de igualdad, moralidad,
imparcialidad, eficacia, economia, celeridad y publicidad, debido a que el hecho de
administrar recursos del Estado le confieren un comportamiento intachable, porque
la sociedad, demanda honestidad, lealtad y transparencia en la administracion
publica. (Sentencia de 6 de agosto de 2014)

Para entender un poco acerca de la génesis de esta norma y continuar con el
analisis constitucional, debemos sefialar que las finalidades politico criminales se van
generando conforme van surgiendo en el escenario hechos antisociales, y de
acuerdo a las necesidades preventivas o aseguradoras, por lo que, estan presentes
en cada accién de los operadores juridico penales, particularmente, en la
determinacion de los nuevos criterios que han incidido en la evolucién del Derecho
Penal.

Asimismo, con el avance de la ciencia y la tecnologia, y la expansion del
proceso de globalizacion de la economia, con la consecuente relacion entre los
componentes econdémicos o financieros regionalesy mundiales, aparece una
corrupcion transversal generalizada y el manejo fraudulento de los presupuestos y
economias de los Estados por parte de sus funcionarios, lo que ha generado la
necesidad de adecuar al Derecho Penal, para hacer frente a esta nueva tipologia
delictiva compleja por sus implicaciones y conexidades delictivas.

Ante estas nuevas necesidades politicas criminales, el Derecho Penal debe
estar en permanente actualizacién, para mantener su vigencia, ampliando sus
ambitos de accion e influencia. Ello ha determinado la llamada expansion del
Derecho Penal, asi como las nuevas concepciones de muchas de las categorias
juridico penales.
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El problema de los delitos de corrupcion de servidores publicos es uno de los
principales problemas que afecta a la sociedad y los esfuerzos por combatirla
parecen no ser suficientes; sobre todo si se abordan juridicamente como si se tratara
de un delito clasico. En ocasiones, constituyen actos de dificil probanza antes,
durante y después del desempefio en el cargo. Incluso, las investigaciones que se
llevan cabo en ese sentido, muchas veces, son denunciadas como mecanismos de
persecucion politica.

En este nuevo marco de acontecimientos y necesidades politico criminales, la
Organizacion de las Naciones Unidas y la Organizacion de Estados Americanos a
través de sendas Convenciones contra la Corrupcion, han dispuesto que los Estados
partes, con sujecion a sus Constituciones y a los principios fundamentales de sus
ordenamientos juridicos, deben tipificar las diversas formas de
corrupcion y, particularmente, el delito de enriquecimiento ilicito de los servidores
publicos, en un esfuerzo urgente encaminado a prevenir y combatir estos hechos.

Asi, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, suscrita en Caracas,
Venezuela, el 29 de marzo de 1996, en su articulo IX, y ratificada por la Republica de
Panama mediante Ley No.42 de 1 de julio de 1998, incluye la tipificacién del tipo
penal de enriquecimiento injustificado, sefialando que se trata de "...el incremento
del patrimonio del funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos
legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente
Justificado por él."

Por otro lado, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, fue
aprobada mediante Resolucién 58/4 de 31 de octubre de 2003, y en su prefacio Kofi
A. Annan, ex-Secretario General de las Naciones Unidas, sefialé que "La Convencion
introduce un conjunto cabal de normas, medidas y reglamentos que pueden aplicar
todos los paises para reforzar sus regimenes juridicos y reglamentarios destinados a la
lucha contra la corrupcidn. En ella se pide que se adopten medidas preventivas y que
se tipifiquen las formas de corrupcion mds frecuentes tanto en el sector publico como
en el privado. Ademds, se da un paso decisivo al exigir a los Estados Miembros que
devuelvan los bienes procedentes de la corrupcion al pais de donde fueron robados."

Mas adelante, en su Preambulo se indica que "Convencidos de que el
enriquecimiento personal ilicito puede ser particularmente nocivo para las
instituciones democraticas, las economias nacionales y elimperio de la
ley", incorpora el concepto de enriquecimiento ilicito, en su articulo 20, de la
siguiente manera:

"Articulo 20. Enriquecimiento ilicito
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Con sujecién a su constitucién y a los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerara la
posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa
intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento
significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de
sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado
por él."

La figura penal del enriquecimiento injustificado, surge bajo la perspectiva
politico criminal de prevenir y/o castigar el uso, en diversas formas, de las
prerrogativas, concedidas por los cargos publicos detentados, para obtener
acrecentamientos patrimoniales no justificables ni justificados, con los ingresos
normales y licitos del funcionario o servidor en el ejercicio del cargo o empleo.

En este contexto de propodsitos y necesidades politico criminales y de
referencia internacional y constitucional, los diversos paises han tipificado el delito
de Enriquecimiento llicito en sus respectivos Codigos Penales, y como ya hemos
visto, Panama no es la excepcidn, en el entendido que la propia Constitucién Politica
en su Articulo 4,citado por el actor seiiala la obligacion de acatar las normas de
Derecho Internacional, tratdndose de una declaracion que hace nuestro pais a la
comunidad internacional, en el sentido de que se somete a las normas que se dicten
en busca de una mejor convivencia mundial, las que irda adecuando a su
ordenamiento juridico interno.

A propésito de esta norma constitucional (Articulo 4), se ha pronunciado esta
Corporacion en multiples ocasiones, sefialando que Panama se ha obligado
voluntariamente a observar los tratados o convenios que hubiera aprobado y
ratificado segun el procedimiento establecido en el orden juridico interno, pero sin
soslayar que su cumplimiento se encuentra regido por el derecho internacional.

Respecto a la naturaleza juridica e imperatividad de los tratados, el Doctor
César Quintero sefial6é que, "en cuanto a su fuerza normativa, son leyes especialisimas,
que no pueden ser derogadas por leyes posteriores, ni siquiera por constituciones
ulteriores a la vigencia de un tratado, aunque contenga normas contrarias a las
clausulas del mismo." (Ensayos sobre Historia Constitucional de Panama, Editora
Juridica Panamefa, 1981, pag. 529).

Ciertamente, la ley que aprueba un tratado permite que este instrumento
internacional se incorpore al ordenamiento juridico nacional, con fuerza de ley, y
consecuentemente, son de obligatorio cumplimiento. Sin embargo, tal como sostuvo
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el Doctor Quintero, esa fuerza es superior a las otras leyes, toda vez que no pueden
de ninguna manera ser desconocidos ni tampoco derogados por leyes posteriores.

En los términos expuestos por esta norma constitucional, puede aseverarse
que dicho principio consagra la afirmacion expresa que nuestro pais esta
comprometido con obedecer las normas del Derecho Internacional.

Aclarado lo anterior, resulta que a contrario sensus de lo expuesto por el
demandante, se advierte que la norma atacada se trata de una norma penal que se
incorpora a la legislacion panamefia, en funcion de atender aquellos compromisos
internacionales en materia de la lucha y combate a modalidades delictivas que
involucran a personas que, por su especial condicion de servidores publicos, deben
actuar conforme a las razones para las cuales fueron designadas, es decir, para servir
al Estado y no para servirse de él, afectando a toda la sociedad, con un incremento
indebido de su patrimonio mediante el lucro obtenido en razdn de su cargo.

Ciertamente, por razones de politica criminal, y de persecucién de delitos
graves como el de la corrupcion se han desarrollado tipos penales a la luz de esta
serie de convenciones internacionales contra la corrupcién, firmados por la
Republica de Panama, y que conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la
Constitucidon Politica, Panama debe adecuar su legislacion interna conforme a los
principios que orientan estas Convenciones.

Por tanto, esta normativa penal, incorporada a nuestra legislacion, viene
originada en razén de compromisos internacionales, suscritos por la Republica de
Panama, en materia de la lucha generalizada contra la corrupcién; entendida ésta
como un fendmeno maligno que se da en todos los paises, grandes o pequefios,
ricos o pobres, con efectos devastadores en el mundo en desarrollo.

Aclarado lo anterior respecto al tipo penal contenido en la norma atacada, y
en atencion a lo que hemos explicado sobre la génesis de este tipo de normas en
los ordenamientos juridicos de los paises que se han comprometido en la lucha
contra la corrupcion en todas sus formas y modalidades, sefialamos que no existe tal
vulneracion del articulo 4 de la Constitucién Politica, pues el legislador patrio al
establecer el tipo penal de enriquecimiento injustificado, no hace mas que adecuar
nuestra legislacion a los tiempos modernos, que demandan de nuevas tipologias
delictivas para combatir la corrupcion escandalosa que hace sucumbir los cimientos
democraticos de los paises como el nuestro, sin que se advierta de su contenido
algun vicio que contradiga lo dispuesto en la citada norma constitucional.
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Lo anterior también encuentra fundamento en el Articulo 17 de la
Constitucion Politica, segun el cual las autoridades panamefias estan instituida para
proteger los derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos, pues lo que se
propone el legislador patrio es acatar las normas de derecho internacional,
aprobando esta norma que limita conductas que lesionan bienes juridicos como la
Administracion del Estado, porque finalmente lo que se esta protegiendo es el
derecho a los pueblos a su desarrollo integral, y se han comprobado que la
Corrupcién de los servidores publicos es un freno importante para el Desarrollo
Humano, al cual tienen derecho todos los ciudadanos.

Dicho esto, es menester confrontar la norma con los otros preceptos
constitucionales, a fin de verificar si existe alguna contravencion al texto fundamental
en el contenido del articulo 351 del Texto Unico del Cédigo Penal, cuya letra es la
mismo que la del Articulo 345 del Articulo Unico de la Ley No.14 de 18 de mayo de
2007.

Se sostiene que la norma legal atacada vulnera los articulos 32, 22 y 25 de la
Constitucion Politica, desde la perspectiva de la vigencia de los derechos
fundamentales, especificamente, los que guardan relacidon con el debido proceso y
las garantias de presuncion de inocencia y no autoincriminacion, sefialando al
respecto que se infringen dichos postulados constitucionales al invertirse la carga de
la prueba en contra del imputado, sobre la licitud del incremento patrimonial en los
casos que se trate de servidor publico y extendiendo dicha prevision a un plazo de
cinco afos después de cesado en el cargo.

Como sabemos, es una realidad en nuestro entorno, la existencia de
servidores publicos que asumen el cargo con la finalidad de procurarse provechos y
enriquecerse a toda costa, evidenciandose asi, respecto de los administradores de la
cosa publica, signos exteriores de riqueza o incremento patrimonial sin justificacion
ni legitimidad, en perjuicio del fisco y de la correcta administracion de justicia, que
empobrece al Estado y generan desconfianza e inseguridad politica, juridica,
economica y social, maxime si estos agentes procuran enquistarse en los aparatos
del Estado para perpetuar sus actividades y mantener su impunidad.

En respuesta a ello, Panama, como estado social y democratico de derecho,
debe responder a esos actos lesivos a través del ius puniendi, conforme a la normas
y principios constitucionales, y ademas en armonia con los tratados y convenios
internacionales que ha suscrito. Es alli donde encuentra sustento la configuracion del
tipo penal de enriquecimiento injustificado.
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El principio de legalidad, se encuentra reconocido en el articulo 32 de la
Constitucién Politica:

"Nadie sera juzgado, sino por autoridad competente y conforme a
los tramites legales, y no mds de una vez por la misma causa penal,
administrativa, policiva o disciplinaria”

El Pleno considera conveniente reiterar que el articulo 32 de la Constitucion
consagra la garantia constitucional del debido proceso como una institucion
instrumental en virtud de la cual debe asegurarsea 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 e imparcial, de pronunciarse respecto de las pretensiones
y manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas 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 resoluciones judiciales
motivadas y conforme a derecho, de tal manera que las personas puedan defender
efectivamente sus derechos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el conjunto de principios y garantias que
contiene el debido proceso, al que se refiere el articulo en mencién, tienen vigencia
en el marco de un proceso, podria sefialarse que su contenido no guarda relacion
con la norma sustantiva atacada en su parrafo primero, que describe un tipo penal.
Sin embargo, teniendo en cuenta que del principio de legalidad alli contenido se
desprende el principio de tipicidad, es necesario sefialar que el contenido del articulo
351 del Cédigo Penal, es taxativo y no admite dudas, por lo que, su contenido
expresa de manera clara e inequivoca los supuestos del tipo penal, sin colisionar con
los principios fundamentales que sustenta nuestro ordenamiento juridico
constitucional, y que se hallan contenidos, entre otros, en el articulo 32 de la
Constitucion Politica.

Tanto asi que, el legislador introduce en el texto cuales son los supuestos en
los cuales ha de entender el enriquecimiento injustificado, destacando como
elementos materiales: 1. el contraste ostensible entre el patrimonio econémico
anterior y al patrimonio econdmico posterior del sujeto; 2. el incremento relevante;
3. los objetos que constituyen el medio material; 4. la ilicitud formal y el deber de
justificacion por parte del sujeto activo calificado, 5. la relacién funcional del
enriquecimiento con el cargo.

Téngase en cuenta que, el parrafo del articulo 351 que se demanda
inconstitucional, no puede ser analizado de forma aislada, sino que necesariamente
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debe ser revisado en su contexto, y atendiendo el sentido integro de la norma
completa, que esta contenida en el Titulo X, de los delitos contra la administracion
publica.

En ese orden, se entiende que el bien juridicamente protegido en este tipo
de delitos lo es la administracidon publica, pero lo que en realidad se busca garantizar
es el normal y correcto ejercicio de los cargos publicos, obligando juridico-
penalmente a los servidores publicos a que ajusten sus actos a las pautas de lealtad
y servicio a la Nacion.

Si bien es cierto que como categoria genérica se tiene a la administracion
publica como bien juridico tutelado, lo que se afecta con el enriquecimiento
injustificado es la funcionalidad, el prestigio, la dignidad y la confianza de la funcién
publica y la actuaciéon de los agentes que lo integran.

Lo anterior encuentra correlacidon y en gran medida representa el desarrollo
legal de lo expresado en nuestra propia Constitucion Politica, en el articulo 304, que
sefala:

"El Presidente y el Vicepresidente de la republica, los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, de los Tribunales Ordinarios y
especiales, el Procurador General de la Nacion y el de la
Administracion, los Jueces, los Ministros de Estado, el Contralor
General de la Republica, el presidente de la Asamblea Nacional, los
Magistrados del Tribunal Electoral, los Magistrados del Tribunal de
Cuentas, el Fiscal General Electoral, el Defensor del Pueblo, los
Directores Generales, Gerentes o Jefes de Entidades Auténomas, los
Directores Nacionales y Provincial de los Servicios de Policia,
empleados o funcionarios publicos de manejo conforme al Codigo
Fiscal, deben presentar al inicio y al término de sus funciones una
declaracion jurada de su estado patrimonial, la cual deberan hacer
mediante escritura publica, en un término de diez dias hdbiles a
partir de la toma de posesion del cargo y diez dias habiles a partir
de la separacion.

Esta disposicion tiene efectos inmediatos, sin perjuicio de su
reglamentacion por medio de la Ley."
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Se establece asi, la obligatoriedad del agente por justificar razonablemente su
incremento del patrimonio obtenido durante el ejercicio de sus funciones publicas,
basado en su declaracion jurada de bienes y rentas, de manera que, si éste es
notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus
ingresos salariales o incremento capital por causas licitas le corresponde al agente
en virtud de esa declaracién previa, justificar razonablemente que dicho incremento
obedece a causa licita.

De lo contrario, la percepcién de enriquecimiento prevalece y podria derivarse
una investigacion penal, para la cual, las declaraciones de renta que el funcionario
debe presentar al ingresar al cargo y al salir, serviran de prueba documental valiosa
respecto a la naturaleza y alcance de su enriquecimiento

Con relacién a la presuncién de inocencia y el derecho a no autoincriminarse,
contenidos en los articulos 22 y 25 de la Constitucién, y su antagodnica relacion con
la inversion de la carga de la prueba en materia penal, a la que se refiere el
demandante, este tema puntual ha sido analizado por la doctrina, sefalando que el
enriquecimiento injustificado o indebido, se trata de un delito que, por su
naturaleza compleja requiere de nuevas formas de investigaciéon para la
comprobacion del hecho, que permitan asegurar la eficacia del resultado de la
investigacion, y en ese sentido, encontramos que la propia Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, incorporada a nuestro sistema juridico, a
través de la Ley No.15 de 10 de mayo de 2005, en su articulo 31, numeral 8, expresa
que:

"Articulo 31

8. Los Estados Parte podrdn considerar la posibilidad de exigir a un
delincuente que demuestre el origen licito del presunto producto del delito
o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea
conforme con los principios fundamentales de su derecho interno y con la
indole del proceso judicial u otros procesos."

Respecto a la teoria de inversion de la carga de la prueba que acompafa la
demanda, la Corte tiene una posicion distinta a la del actor, pues, en principio, el
servidor publico, habiendo asumido el privilegio que cualquier persona
comun y corriente no lo tiene, a la vez, asume deberes que la funcion o cargo implica,
conforme al ordenamiento juridico. Pero, es oportuno traer a colacién lo que han
dicho algunos autores en torno al tema.
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FIDEL ROJAS VARGAS (Delitos contra la Administracion Publica, p. 864), afirma
que"...Cuando el tipo penal sefiala refiriéndose al sujeto publico ""no puede justificar
razonablemente" no esta diciendo con ello que no justifique, esto es que no quiera o
se vea imposibilitado de justificar, sino que mds bien esta colocandose en la situacion
racional, desde la perspectiva normativa, que pese a sus intentos las razones dadas
para justificar el incremento no son idoneas o suficientes para superar la imputacion
de ilicitud, lo cual no supone que el juez vea en ello criterio de culpabilidad, pues estd
el Fiscal en la obligacién de presentar un plexo probatorio razonable, mas alla de la
inidoneidad del sustento del sujeto publico imputado. El deber de justificar si bien es
un importante componente del nucleo de la ilicitud penal por si solo, ante su ausencia
no consuma el delito. La no justificacién razonable en el proceso penal es un factor de
primera importancia para avanzar en la acreditacion del delito, pero sin embargo y
pese a su importancia para dar por consumado el delito de enriquecimiento ilicito el
Fiscal debera acreditar con los medios probatorios, que detallan
objetiva y técnicamente el incremento notorio, que dicho incremento no justificado o
insuficientemente justificado es ilicito; en ese contexto debera el Fiscal confirmar que
la inidoneidad de las razones dadas por el procesado se basan en la procedencia ilicita
del incremento..."

Al parecer del jurista peruano Fidel Rojas, la justificacion del plus significativo
que hace enriquecimiento ilicito y que se requiere al sujeto publico imputado en el
proceso penal, no es propiamente un problema de inversion de la carga de la prueba,
ya que es un deber del sujeto publico rendir cuentas y poner en evidencia la pulcritud
y licita procedencia de sus activos, siendo que dicho deber de justificar se
fundamenta y legitima en la posicion de garante asumida por el funcionario y
servidor publico al ingresar al servicio de la nacion, siendo un mandato derivable del
enunciado constitucional que positiviza el hecho que los funcionarios y trabajadores
publicos estan al servicio de la Nacién.

Asimismo, IVAN MEINI (Delitos contra la Administracién Pablica, USAID-
Panama, Serie de Publicaciones Lecciones aprendidas y buenas practicas en el
Ministerio Publico de Panama, 2007, p. 100), sefiala que con frecuencia se critica al
delito de enriquecimiento ilicito de inconstitucional porque, se dice, constituye una
inversion de la carga de la prueba. Ello, sin embargo, no es correcto. Hay que partir
de que cuando el servidor publico tiene la obligacion de presentar su Declaracion
Jurada de Estado Patrimonial, dicha obligacién ha de cumplirla no sélo cuando
empieza y termina su cargo publico, sino también cada determinado lapso (Articulo
1 delaLey N0.59).Y larazdn de ser de esta obligacion, que el servidor publico asume
voluntariamente al asumir voluntariamente el cargo, es que el Estado no puede
invertir tiempo ni dinero en investigar el real estado financiero de todos los
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servidores publicos, otorgandoles entonces a las declaraciones que hacen los
funcionarios publicos sobre su patrimonio calidad de declaracién jurada.

Agrega que, a partir de ahi, es que no se podra justificar el incremento
patrimonial, cuando el servidor publico no haya cumplido previamente con declarar
con veracidad y objetividad su real situacion patrimonial. El incumplimiento de un
deber que le compete, exclusivamente, al servidor publico y no al Estado (declarar
por juramento su real situacion patrimonial) no podria cargar al Estado y pretender
que sea el Estado quien deba probar que el origen del incremento no se corresponde
con los ingresos licitos, sino que el incumplimiento de tal deber sélo puede suponer
un carga para quien lo incumple, es decir, para el propio servidor publico. Para
decirlo en otras palabras, el servidor publico no puede escudarse en su propia
infraccion.

Consecuentemente, analizando tanto la norma atacada como el texto
constitucional en su conjunto, no encontramos ningln elemento de contradiccién,
sino por el contrario son normas que se complementan de forma armoniosa, pues
el agente debe cumplir con la responsabilidad de que las declaraciones juradas que
efectla correspondan a la verdad de sus ingresosy egresos como lo sefiala la
Constitucidn, y si ese es el interés del constituyente, entonces era necesario
desarrollar una norma que le diera vigencia material no s6lo a ella sino a las
Convenciones contra la corrupcién, mediante la prohibicién normativa de no
enriquecerse aprovechandose de la funcion o cargo que desempenfia.

Recordemos que, por disposicidon constitucional, todo funcionario o servidor
publico de los listados en el articulo 304 transcrito, tiene el deber de mostrar su
estado financiero al asumir y finalizar el cargo publico. La Constitucion, como toda
norma, debe interpretarse sistematicamente y en base a ello, en ponderacién de
intereses obviamente constitucionales.

Si el servidor publico solamente puede hacer lo que la ley le impone, no puede
actuar mas alld de lo que la norma le sefale en el ejercicio de su cargo. En
correspondencia la norma también le establece limitaciones, segun el cargo, al tipo
de actividad econdémica que puede realizar, por ejemplo, en el caso de los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, solamente pueden ejercer la docencia.
No hacerlo asi, constituye infraccion y, si a esta infraccion se le agrega una grado
ostensible de enriquecimiento, entonces se constata el enriquecimiento ilicito.

Por lo anterior, los ingresos que los servidores publicos adquieren estan
limitados por normas de orden publico, que seialan qué actividades pueden realizar
y cuales no; razon por la cual se indica en la norma demandada que el incremento
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injustificado del patrimonio puede ser interpuesta persona, que habilmente con dolo
y en concierto previo, con el servidor publico, puede realizar actividades que por ley
estan prohibidas para éste, para beneficio de ambos.

Asi, el incremento del patrimonio del agente evidenciado de su propia accién
con sus declaraciones juradas que son obligatorias por mandato constitucional,
debe ser visto como indicio -que es distinto a presuncidn, desde el punto de vista
estrictamente procesal, de que se enriquece ilicitamente; situaciéon que el juzgador
tendra que evaluar objetivamente con todo el material probatorio acreditado
(pericias, informes, testigos, etc.) ofrecido por el Ministerio Publico, responsable de
la carga de la prueba, y sin necesidad de requerir al agente demuestre la licitud del
origen de su patrimonio; sin perjuicio que en ejercicio pleno de su derecho de
defensay el deber funcional que el cargo exige, o el agente, justifique el origen licito
de su enriquecimiento.

Precisamente, se justifica la extension hasta cinco (5) afios después de dejado
el cargo, en funcion de las actividades que se pueden desplegar para el ocultamiento
de bienes de procedencia ilicita por el funcionario o por interpuesta persona, asi
como para lograr un mayor efecto disuasivo, ya que se le dificulta el disfrute de lo
injustificadamente adquirido, sin que ello perjudique el disfrute real y efectivo de su
derecho a la propiedad y bienes legitimamente adquiridos.

En ese mismo orden, es necesario sefialar que el ente acusador debera
sustentar los términos de su acusaciéon sobre la base de los bienes o patrimonio que
no se lograron justificar en la investigacion objetiva que se hace del servidor
publico, con independencia de que éste participe de forma activa o no en la etapa
probatoria, pues el Ministerio Publico tiene el deber constitucional de investigar, lo
favorable y desfavorable para el acusado.

Para FRANCIA ARIAS, LUIS Y PENA CABRERA, RAUL (Delito de
enriquecimiento ilicito, Ediciones Juridicas, Lima, 1993, p. 48), la garantia de no
autoincriminacion impide concebir que el ilicito penal se realiza cuando el
funcionario requerido renuncia a la obligacion de defender, o no la satisface
plenamente porque no logra justificar el origen ilicito de su incremento patrimonial.
Lejos de ello, debe entenderse que la norma penal reprime el enriquecimiento ilicito
dentro de los margenes de delimitacion derivados de la expresion "incremento
patrimonial” y no el "incremento patrimonial no justificado”, por otra parte existiria
dificultad en aceptar la legitimidad de un delito que radicara en el incumplimiento
de un deber administrativo.
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De lo que se verifica que, no se produce un estado de presuncion o
transgresion al principio de presuncion de inocencia o al principio de no
autoincriminacion, contenidos en los articulos 22, 25y 32 de la Constitucion Politica.

Con relacién al articulo 163, numeral 1 de la Constitucién Politica, no se
encuentra afectacion alguna de esta norma, teniendo como sustento para esta
posicion lo que ya hemos externado respecto a la compatibilidad de la norma
atacada con el texto constitucional confrontado.

Lo mismo ocurre en el caso del articulo 215, numeral 2, sobre formacion de
leyes procesales, y los articulos 313 y 314, que se refieren a los mecanismos de
derogatoria o reforma constitucional; aspectos éstos que nada tienen que ver con el
contenido de la norma legal atacada.

Como corolario de lo expuesto, es necesario sefialar que la tipificacion del
delito de enriquecimiento injustificado en el nuevo Codigo Penal, incorpora las
propuestas y recomendaciones de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién y la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
cumpliendo con un compromiso internacional asumido por Panama y las otras
naciones, interesadas en dotarse de un sistema normativo anticorrupcion
debidamente articulado con efectos disuasivos, preventivos y represivos frente a este
tipo de crimen organizado que cada dia se moderniza y exige la misma actualizacion
a los entes llamados a combatirlos.

Por lo tanto, al no haber sido comprobados los presupuestos para acreditar
la vulneracién de los articulos 22, 25, 32, 163 numeral 1, 4,313, 314, 17, 215 numeral
2, asi como de ningun otro articulo de la Constitucién Politica, lo procedente es
denegar la presente Accion de Inconstitucionalidad, a lo que procedemos de
inmediato.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Pleno, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES
INCONSTITUCIONAL el articulo 345 del articulo Unico de la Ley No.14 de 18 de mayo
de 2007, que corresponde al articulo 351 el Texto Unico del Codigo Penal.”
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Articulo actual: 355 del Cédigo Penal. Abuso de autoridad.

Advertencia de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Treinta (30) de septiembre de dos mil quince (2015). Ponente: Harry A. Diaz.

Norma demandada:

"Articulo 355. El servidor publico que, abusando de su cargo,
ordene o cometa en perjuicio de alguna persona un hecho
arbitrario no calificado especificamente en la ley penal sera
sancionado con prisién de uno a dos afos o su equivalente en
dias multa o arresto de fines de semana.”

Consideraciones y decision del Pleno.

n

La pretension del actor constitucional consiste en que se declare
inconstitucional el articulo 355 del Cédigo Penal, arguyendo que éste vulnera los
articulos 31y 32 de la Constitucién Politica de la Republica.

No obstante, la Corte Suprema de Justicia decidio sobre la constitucionalidad
del articulo 336 del Cédigo Penal de 1982, el cual es del tenor siguiente:

"Articulo 336. El servidor publico que, con abuso de su cargo
ordene o cometa en perjuicio de alguna persona cualquier hecho
arbitrario no clasificado especialmente en la ley penal, sera
sancionado con prision de 6 a 18 meses o de 25 a 75 dias-multa."

En cuanto a la constitucionalidad de la norma el Pleno se pronuncié en los
siguientes términos:

"Corresponde entonces examinar si el articulo 336
del Codigo Penal, acusado por el demandante y aceptado por la
Procuradora de la Administracion, de no contener un hecho
descriptivo de un delito porque es un caso de Ley Penal en blanco
que se deja esta facultad de completar el tipo penal a los
funcionarios que administran justicia, violandose el principio de
legalidad penal establecido por el articulo 31 de la Constitucion
Nacional, y si en efecto carece de la descripcion o tipificacion de
un hecho determinado o especifico como delito.
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El delito de abuso de autoridad le da autonomia al acto abusivo
y arbitrario, y lo distingue de aquellos otros tipos penales en los
que el abuso de autoridad aparece como elemento integrativo,
tal como sucede en todas las formas de peculado, en la
concusiéon, en algunas figuras delictivas contra la libertad
individual (articulos 156, 157) o en delitos contra el pudor y la
libertad sexual (articulo 229 numeral 2).

Como es sabido, el legislador al momento de elaborar el texto de
los tipos penales los estructura con los elementos constantes
como son la accion (verbo rector), los sujetos (activo y pasivo) el
bien juridico y le aflade otros elementos variables tales como el
objeto material y las modalidades o referencias de modo, tiempo
o lugar. En ese proceso de produccion de la Ley Penal alguno de
los elementos variables en un tipo pueden adquirir autonomia en
otro, asi la falsedad o engafio en la estafa es un elemento
integrativo del tipo penal, pero es un elemento autonomo
constante en todos los delitos contra la fe publica.

En los casos de Ley Penal en blanco la norma estructurada es
incompleta pero su complemento se encuentra en otra
disposicion de la misma Ley o Cdédigo o en otro distinto o se
atribuye a una autoridad distinta la facultad para legislar. Sélo en
el ultimo supuesto se cuestiona su colisién con el principio de
reserva legal y tal situacion no se plantea en el texto del articulo
336 del Cédigo Penal, pues al referirse a la expedicién de
"cualquier acto arbitrario no clasificado especialmente en la Ley
Penal" dicha norma se encamina a proteger el interés publico, en
el sentido de que las funciones publicas de las que estan
investidos los servidores publicos no se desvien en la comision
de hechos ilegitimos o arbitrarios en perjuicio de los derechos
reconocidos a los particulares.

La "ratio" de esta disposicién que tiene sus antecedentes en la
legislacion italiana, la explica Manzini sefialando que "la
necesidad de la previsién legal de una conducta de este género
se explica, pues, sin este titulo genérico suplementario de delito,
quedarian impunes aquellos delitos cometidos por los
funcionarios publicos que no pueden catalogarse entre los titulos
especiales de delitos con los cuales se reprimen los abusos
nominados de autoridad. Como quiera que no todos los abusos
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que puedan cometerse por parte de los funcionarios publicos
estan especialmente previstos y reprimidos por el Cédigo, es
justo, para evitar notables lagunas, que una norma general
prevea todas las consecuencias posibles" (Cfr. Manzini, Vicenzo.
Tratado de Derecho Penal, Vol. V, pag. 229).

Como se puede apreciar, no se da la violacién constitucional
sefialada porque la norma contiene los elementos esenciales que
configuran el hecho delictivo de que se trata y que en otras
legislaciones como la Chilena y la Colombiana se amplia pues
comprende tanto a los actos de comision como los de omision.

Por las razones expuestas, el Pleno de la Corte, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
DECLARA QUE NO ES INCONSTITUCIONAL el articulo 336
del Codigo Penal.”

Obsérvese que la norma que actualmente es advertida corresponde al articulo 355
del Cédigo Penal vigente (Texto Unico de la Ley 14 de 18 de mayo de 2007) cuyo
contenido es exacto al del referido articulo 336 del Cédigo Penal de 1982, salvo en
lo correspondiente a la sancion a imponer (vario de 6 a 18 meses o de 25 a 75 dias-
multa a 1 a 2 afos de prision o su equivalente en dias-multa o arresto de fines de
semana).

En ese sentido, advertimos que el articulo 355 del Cédigo Penal actual
mantiene el mismo tipo penal y por tanto concuerda esta Superioridad con lo
expuesto por el sefior Procurador de la Administracién, en que el criterio esbozado
por la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia de 2 de enero de 1997
permanece vigente.

Dentro de este contexto, no es posible el examen de la constitucionalidad de
materias que han sido objeto de analisis de fondo; en el caso que nos ocupa, el Pleno
ya emitié una decisién sobre la constitucionalidad del contenido del articulo 355
del Codigo Penal; razon por la cual debe abstenerse de pronunciarse dentro de la
presente advertencia de inconstitucionalidad, en virtud del fendmeno juridico de
cosa juzgada constitucional, de conformidad con el articulo 203 de la Constitucién
Politica de la Republica, que establece que las decisiones sobre el control
constitucional que pronuncie la Corte Suprema de Justicia, tienen caracter de finales,
definitivas y obligatorias.
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Como corolario de lo antes expresado, el PLENO de la Corte Suprema,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
DECLARA COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL en relacion al articulo 355
del Codigo Penal.”
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Articulo actual: 374 del Cédigo Penal. Falsedad notarial.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia. Nueve
(9) de mayo de dos mil catorce (2014). Ponente: Hernan A. De Ledn Batista.

Norma demandada:

"Articulo 374. Quien tenga como funcion dar fe publica y
permita de manera culposa la expedicion, el registro o el
archivo protocolar de un documento fraudulento que tenga
efecto juridico, sera sancionado con prision de uno a dos afios
o su equivalente en dias-multa o arresto de fines de semana."

Consideraciones y decision del Pleno.

n

La norma atacada de inconstitucionalidad, tipifica una conducta u omision, y
le establece su correspondiente sancién o penalidad. La posible inconveniencia en
su aplicacion o contenido, por si sola no transgrede aquel principio establecido en
el articulo 18 de la Constitucion Nacional, donde se establece de forma general,
como opera la responsabilidad tanto de particulares como de funcionario publicos
(sic). Indicandose que éstos ultimos, deben responder por la infracciéon a la
Constitucion Nacional, la ley, por extralimitacion de funciones y por omision de ellas.
Posteriormente, correspondera a la ley establecer y detallar qué actividades, acciones
u omisiones dan lugar a responsabilidad. Que es lo que se verifica en la disposicién
penal acusada.

Reiteramos pues, que el articulo 18 de la Carta Fundamental establece un
presupuesto general sobre como se surte la responsabilidad entre particulares y
funcionarios publicos, estableciendo un marco dentro del cual la ley debe
desarrollarse. Este principio no se ve alterado por la promulgacion del articulo 374
del Cédigo Penal, ya que esta norma no establece una situacién distinta a las propias
de las que se establecen en un tipo penal, y que modifique el principio general de
responsabilidad establecido para funcionarios publicos.

La siguiente norma constitucional que se estima infringida es el articulo 21.
Esta disposicion desarrolla aspectos y situaciones sobre la privacion de la libertad y
la forma en que ésta puede o no concretarse. Consta igualmente, que esta norma
guarda intima relacién con los articulos subsiguientes, asi como con la accién de
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Habeas Corpus, que pretende salvaguardar los derechos de una persona que ha sido
detenida al margen de los presupuestos establecidos en la Constitucién y la Ley.

Si estos aspectos se contrastan con el contenido del articulo 374 del Codigo
Penal que se ataca, puede concluirse que no se evidencia la alegada vulneracion
constitucional. Ello es asi, porque la mencionada norma del Cédigo Penal no
pretende o establece presupuestos para que funcionarios como los notarios, pierdan
sus garantias constitucionales sobre privacion de la libertad. No se observa que la
norma atacada pretenda impedir que en el evento que un notario publico deba ser
sometido a la mas grave de las medidas cautelares, deba ser tratado de forma
distinta a la generalidad y, por ende, pueda ser detenido sin mandato escrito de
autoridad competente o por mas de 24 horas sin ser puesto a érdenes del
funcionarios (sic) correspondiente o en forma distinta a las preceptuadas para esta
accion.

La normativa penal que se ataca, no establece limites o prerrogativas distintas
que operen en detrimento de los notarios al momento de ser detenido. Para ellosy
aun ante la promulgacién y vigencia del articulo 374 de la Carta Magna, siguen
subsistiendo las mismas garantias que desarrolla el articulo 21 de la Constitucién
Politica.

En ese sentido, el actor no logra conceptuar y relacionar la forma en que el
contenido del articulo 374 del Cédigo Penal, contraria el texto constitucional. Prueba
de ello es que apela para sustentar el concepto de infraccion, a aspectos como los
derechos humanos de los notarios, que valga aclarar, no se observa como son
alterados o limitados con el articulo 374 del Cédigo Penal. La tipificacion de una
conducta como delictiva, no implica la vulneracion del articulo 21 de la Constitucién
Nacional. Si fuera asi o partimos de dicha premisa, todas las normas del Cédigo
Penal serian violatorias a la Carta Magna.

Si el proponente conceptla que esta tipificaciéon se llevd a cabo de forma
incorrecta, considera esta Corporacion de Justicia que no es a través del articulo 21
de la Carta Magna que ello puede declararse. Queda claro que el articulo 374 del
Cddigo Penal no establece una restriccion o privacion de la libertad ilegal, arbitraria
o al margen de garantias constitucionales.

Ahora refiramonos al articulo 31 constitucional, el cual recoge los conocidos
principios del derecho penal, a saber, nulum crimen sine lege, nulla poena sine lege.
Estos principios indisolubles los recoge también el Codigo Penal en sus primeras
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disposiciones. Ahora bien, en ellos se reconocen las garantias en las cuales no
pueden considerarse delito, actos que previamente no hayan sido definidos como
tal. lgualmente se impide la aplicacién de penas que mediante ley anterior no hayan
sido establecidas.

...debe sefalar esta Corporacion de Justicia, que del analisis del contenido del
articulo 374 del Codigo Penal en correlacion con el articulo 31 de la Carta Magna, no
se evidencia la alegada vulneracion constitucional.

Esto es asi, porque puede verificarse que dicha disposicion penal surge o es
consecuencia de la expedicidon de una ley formal por parte de la Asamblea Nacional
de Diputados. Mediante el procedimiento que se le otorga a este tipo de leyes, se
establecié6 como delito, una serie de acciones y omisiones, y sus correspondientes
sanciones, tal y como ocurre con el resto de disposiciones del Cédigo Penal. Consta
que primero se adopté el Codigo Penal (dentro del que se encuentra el articulo 374),
y posteriormente se establecié una fecha en que el mismo debia entrar en vigencia.
Salvaguardandose aun mas, los principios que recoge el articulo 31 de la Carta
Magna.

El proceder que se establece en el articulo 31 de la Constitucion Nacional, es
el que se adoptd para la promulgacion del Cédigo Penal y, por ende del articulo 374
de dicho cuerpo normativo. En virtud de lo indicado, mal podria sefalarse que el
articulo 374 del Cédigo Penal, contraviene el contenido del articulo 31 de la
Constitucién Nacional.

La siguiente disposicidn constitucional alegada, es el articulo 32. En relacién
a esta disposicion puede sefalarse, que no consta que la redaccion del articulo 374
del Cddigo Penal, desarrolle, establezca o pretenda menoscabar, limitar o
desconocer alguno de los elementos que engloba la garantia del debido proceso,
que es el contenido del articulo 32 de la Carta Magna. El articulo 374 del Cédigo
Penal, no establece en ninguna parte de su contenido que las personas que encajen
en los presupuestos en ella establecidos, seran juzgados por una autoridad distinta
a la competente, o en virtud de tramites diferentes a los establecidos en la ley o mas
de una vez por la misma causa. Dicha disposicion no impide que las personas
involucradas en un proceso, aporten pruebas y contrapruebas, puedan recurrir,
oponerse o cualquier otro de los aspectos que contempla el debido proceso y la
tutela judicial efectiva.
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Se concluye pues, que nos encontramos frente a una disposiciéon penal que
establece un delito y su correspondiente sancion. De esta circunstancia no se
vislumbra una contravencién constitucional.

Se ha podido comprobar que el articulo 374 del Cédigo Penal, no altera en
forma alguna las causas o formas de responsabilidad que operan para particulares y
funcionarios publicos, tal y como lo dispone el articulo 18 constitucional.

Tampoco se observa que con la inclusion de dicha norma, se alteren los
presupuestos o formas como debe llevarse a cabo una detencién, o en su defecto,
cuando se puede estar frente a una detencién ilegal. Adicional a esto puede
sefialarse, que no se observa que con la redaccion del articulo 374 del Cédigo Penal,
se dejen de otorgar a todos los asociados, las garantias propias de cuando se es
sometido a una medida restrictiva de la libertad (articulos 21 y 22 de la Constitucion
Nacional).

También se ha concluido, que la norma atacada no contraviene o es contraria
a los principios establecidos en el articulo 31 de la Carta Magna. Maxime cuando se
ha determinado que su nacimiento mediante la ley formal, atiende precisamente a
lo que dichos principios preceptuan.

Ha quedado claro también, que las garantias sobre el debido proceso y tutela
judicial efectiva o alguno de sus elementos, no se ven limitados de forma taxativa y
directiva por el establecimiento del articulo 374 del Codigo Penal.

El actor sustenta su peticion en aspectos que guardan relacion con la
improcedencia para aplicar esta norma a la realidad. Este argumento se aleja de lo
que persigue la accion de Inconstitucionalidad, y que es el de verificar una posible
confrontacién entre un acto y la Constitucién Nacional.

En virtud de lo indicado, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia,
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO ES
INCONSTITUCIONAL el articulo 374 del Cédigo Penal.”
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Articulo actual: Frase del articulo 397-A del Codigo Penal. Quebrantamiento
de medidas de proteccion impuestas a favor de la mujer.

Accion de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Veinticinco (25) de septiembre de dos mil veinte (2020). Ponente: Maribel
Cornejo Batista.

Norma demandada:

"Articulo 397-A. Quien incumpla las medidas de proteccion
dictadas a favor de una mujer dentro de un proceso penal
sera sancionado con pena de prisién de seis meses a un afo.”

Consideraciones y decision del Pleno.

n

El articulo 397 — A que tipifica el delito de quebrantamiento de medidas de
proteccion contra la mujer, al igual que el resto de las disposiciones de naturaleza
penal que introdujo a la legislacion la Ley 82 de 2013 (considérense aqui el femicidio,
la induccion al suicidio por maltrato, la violencia psicolégica, las lesiones agravadas
en el contexto del a violencia doméstica o contra la mujer y la violencia econémica),
constituyen parte de los instrumentos de aseguramiento objetivo de los derechos
humanos de la mujer, consagrados en la Convencion Americana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o como lo indica esta ultima: “son
las disposiciones legislativas necesarias para hacer efectiva esta Convencion”.

Un derecho humano que no alcanza su materializacion a través de
mecanismos de legalidad, no trasciende el contexto de lo ideal. De nada serviria que
la Constitucién Politica consagrase el derecho a la vida, sin una prohibicién legal
explicita dirigida a prevenir a los ciudadanos acerca de las consecuencias punitivas
de quitar la vida a otras personas por el alto grado de "dafosidad social” que
resultaria de ello. El derecho penal es, por naturaleza, un compendio de normas de
proteccion de los bienes juridicos de mas alta estima para la conservacion de la
sociedad en un Estado Democratico.

Cada vez que el legislador selecciona una conducta que se suscita en la
sociedad y la incorpora al codigo penal, ha efectuado un ejercicio justificativo
precedente que involucra determinar: 1) que la amenaza de una pena es necesaria
porque ningun medio menos lesivo ha resultado suficiente para proteger a la
sociedad de este tipo de sucesos; 2) que la conducta es una modalidad de ataque
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especialmente peligroso para un bien juridico; 3) que la norma penal estaria dirigida
a proteger un bien juridico, algo que merece ser protegido, “condiciones necesarias,
segun la observaciéon empirica, de un correcto funcionamiento de los sistemas
sociales®”.

Cada norma penal sustenta su vigencia y eficacia sobre aquella disposicion
constitucional del articulo 31 que establece que “Solo seran penados los hechos
declarados punibles por Ley anterior a su perpetraciéon y exactamente aplicable al
acto imputado”, tras lo que subyace, ademas, que el poder legislativo representa al
pueblo y es su expresion de voluntad popular la que determina en qué casos admite
que el Estado pueda someter a sus miembros a una pena.

El Estado republicano, democratico y representativo al que alude el articulo 1
de la Constitucion Politica, demanda que su derecho penal se limite a proteger
"aquellos procesos de interaccion social que, a largo o corto plazo, son necesarios
para a subsistencia o minimo funcionamiento de la estructura social (es decir, los
bienes juridicos), en cuanto ello constituye la condicién de vida de cada uno de sus
miembros®”.

Todo lo anterior trae a colacion el concepto de racionalidad de la ley penal,
entendido como “la capacidad para elaborar, en el maco del control social juridico
sancionador que propicia la legislacion penal, una decisién legislativa que atienda a

los datos relevantes de la realidad social y juridica sobre la que aquella incide™”.

La ley penal cumple un cometido instrumental de proteccién de bienes
juridicos cuya eficacia depende, en gran medida, de la adecuada seleccion de las
conductas que ocasionan notable perturbacion social, cariz que no podra negarse a
todas aquellas que implican violencia contra la mujer. La autora panamenfa,
Maruquel Castroverde, lo describe del siguiente modo:

“La violencia contra la mujer en Panama, ya no solo se reduce
al marido maltratador que les amenaza con matar todos los
dias, hasta que lo hace. Se presenta en multiples nuevas
formas. En los Ultimos tres afios, alrededor de 20 cadaveres
de mujeres fueron encontrados en avanzado estado de
putrefaccion. Nos costé la identificacion. Nos costo la
identificacion. Nos costd demostrar cientificamente como
murieron. Mas todavia quién las maté y por qué. Algunos de
estos casos, todavia tienen respuestas judiciales y reportan a

8 MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las Bases del Derecho Penal. Segunda Edicidn, 2003, pagina 123.

° Ibidem, pagina 135.

10 DIEZ PIPOLLES, José L. (). Presupuestos de un Modelo Racional de Legislacion Penal. 2005, pagina 502. Recuperado de:
www.cervantesvirtual.com
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nuestras cargas, un peso imposible de dimensionar. No hace
falta explicar por qué. Duele mas alla de la ley que deja de
tener su lugar en una carpeta de investigacion penal teniendo
una victima identificada frente a un perpetrador femicida
también identificado, porque esta ella, la mujer persona que
perdimos y no podremos fiscales ni jueces recuperar nunca
para quienes la amaron alguna vez, si es que tuvo la fortuna
de ser alguna vez amada. Pero debemos agregar que también
estamos comenzando a conocer victimas de otras formas de
violencia con igual potencial de letalidad, pues implican dafio
a su integridad fisica, a su dignidad humana, a su salud siquica
y ya no se trata solo de mujeres agredidas en el entorno de
sus vidas privadas. Hablamos de aquellas que incursionan en
la vida publica en cargos de poder, o con pretensiones de
ocuparlos, profesionales, empresarias, activistas de derechos
humanos, todas compartiendo una misma realidad: son
blanco del ataque sexista por ser mujeres que estan buscando
su espacio en un mundo androcéntrico que abiertamente o a

traicion, las rechaza''.”

El delito de quebrantamiento de medidas de proteccién a favor de la mujer
contenido en el articulo 397-A del Cédigo Penal, tiene un fuerte anclaje
constitucional como derivacién legislativa de convenciones sobre derechos humanos
de la mujer, pero ademas, responde a una serie de datos de la realidad social de los
que surgio la imperiosa necesidad de otorgarle especial encuadre delictivo a ese tipo
de conductas y no a otras de similar cariz, en las que no concurren condiciones
verificables de modo empirico como gravedad y recurrencia. Se persigue prevenir,
con la amenaza de una pena, sucesos como el que se ejemplifica a continuacion:

“Muy recientemente Katherine... (Q.E.P.D.), fue asesinada por
Su ex pareja, que insistia en mantener la relacion. La habia
atacado pocos meses antes, apretando su cuello con la correa
de su pantalon hasta hacerla perder el conocimiento. La
ultima vez, el 16 de marzo de 2019, logré provocarle un dafio
irreversible, aplicando contra su cuello el mismo mecanismo
de dominacién, por lo que a pesar de luchar por su vida
durante 9 dias, muridé a consecuencia de ... (LASSO, Protocolo
de Necropcia) (sic). La medida de proteccién de alejamiento
fue sin duda quebrantada pero ella no acudié a denunciar este

" CASTROVERDE C., Maruquel. El Femicidio y otros delitos de violencia contra la mujer por motivos de género. 2019,
paginas 18-19.
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hecho cuando seguramente él la fuerza a volver con él y

reinstalarse en el domicilio donde finalmente la mata’2.”

El articulo 397-A no es, por lo demas, un privilegio a favor de las mujeres y
una correlativa discriminacién hacia otro grupo de personas que en el contexto de
un proceso penal, estén amparadas por una medida de proteccion; es una norma de
tutela especial basada en la prevalencia e intensidad de la violencia contra la mujer
en el ambito del proceso penal, aspecto que resulta mas claro a partir del siguiente
criterio jurisprudencial de 28 de enero de 2019, que analiza el modo en que debe ser
entendido el articulo 19 de la Constitucion Politica de Panama:

“Este mandato, contenido en el articulo 19 de la Constitucion,
protege, prima facie, el derecho subjetivo de toda persona a
recibir la misma proteccion y trato de parte las Autoridades y
crea para el Estado el deber de no tratar de manera diferente
a una persona, en relacién con el trato que se brinda a otras,
en iguales circunstancias asi como de eliminar los tratos
discriminatorios hacia quienes estan en una posicidn
desventajosa.

Esta norma parte del hecho de que no es viable realizar
distinciones injustificadas constituyen una discriminacion para
las categorias que establece el articulo precitado (raza,
nacimiento, discapacidad, clase social, sexo, religién o ideas
politicas), que normalmente han servido para discriminar, esto
es lo que doctrinalmente se conoce como igualdad en sentido
formal.

Obsérvese que la norma constitucional habla de que debe
tratarse de fueros o privilegios personales ni discriminacion
por razon de raza (es decir por razdn de casta o calidad de
origen); nacimiento (o sea, por razon del lugar o sitio donde
tiene uno su principio; clase social (es decir, por razéon de
posicion econdmica); sexo (es decir, por razéon de condicién
organica que distingue al hombre de la mujer); religiéon (es
decir, por razén de creencias o dogmas acerca de la divinidad);
e ideas politicas (o sea, por razén de filiacion o simpatia por
alguna agrupacion politica o por profesar determina doctrina
politica).

12 Ibidem, pagina 214.
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Sin embargo, y tal como ha sefialado el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, el concepto de igualdad ha evolucionado
considerablemente, alejandose cada vez mas de la igualdad
formal para dirigirse a un concepto de igualdad material, real
y efectiva, que se construye partiendo de la base de que lo que
la Constitucion prohibe son los tratos arbitrariamente
desiguales, esto es, aquellos para los cuales no existe una
explicacion razonable que sustente el trato distinto o

diferenciado™”.

Sin lugar a dudas, la situacion de la mujer como interviniente, victima y
beneficiaria de una medida de proteccion en el proceso penal, no es igual a la que
cualquier otra persona en las mismas circunstancias, por lo que es adecuado
sostener, en concordancia con la recta interpretacion del articulo 20 de la
Constitucidn Politica, que “ante igualdad de circunstancias debe ofrecerse igualdad
de trato, y en desigualdad de circunstancias puede ofrecerse desigualdad de trato”
(Fallo del 13 de octubre de 1997™).

La prohibicion del fuero se relaciona intimamente con el principio de igualdad
ante la ley consagrado en el Articulo 20 de la Constitucion Politica. Pero esto no
significa que el Estado esté impedido de legislar en forma especial si se dan
circunstancias especiales. Entre los multiples ejemplos que ofrece nuestro derecho
publico y civil tenemos por ejemplo las leyes especiales para menores, el derecho
laboral, los privilegios del Presidente de la Republica y de los Magistrados vy
Legisladores, las leyes para mitigar los estados de pobreza, etc., en los que dadas
ciertas calidades en las personas se establece un régimen para ellas distinto al que
rige para la generalidad (Cfr. Fallo de 20 de diciembre de 1999™).

El analisis constitucional, convencional, legal, jurisprudencial y doctrinal que
precede, en su conjunto, motivan o complementan el criterio del Pleno, en cuanto a
que la alegada inconstitucionalidad no es tal, pues no se deduce un trato
discriminatorio por razon del sexo, mas bien, la existencia del articulo 397-A del
Cddigo Penal, lo que denota es la preocupacion del Estado panamefio, como parte
de un conglomerado internacional, de adoptar las normas que sean necesarias para
cumplir con el compromiso de proteger a un segmento de la poblacién: la mujer y
dentro de este segmento, la mujer maltratada por distintos mecanismos y mediante

'3 Registro Judicial. Febrero 2019, pagina 429.
4 Registro Judicial. Octubre 1997, pagina 144.
1> Registro Judicial. Diciembre 1999, pagina 223.
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multiples formas de agresion. De alli que no es dable emitir un pronunciamiento
favorable a la pretension.

En consecuencia, lo que corresponde es declarar que no es inconstitucional la
frase "...a favor de una mujer..." contenida en el articulo 397-A del Coédigo Penal.”
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Articulo actual: 456-F del Codigo Penal. Trafico llicito de Migrantes.

Advertencia de inconstitucionalidad. Pleno de la Corte Suprema de Justicia.
Tres (3) de mayo de dos mil diecisiete (2017). Ponente: Hernan A. De Ledn Batista.

Norma demandada:

"las palabras "colabore" y "facilite”, y la frase "o de cualquier
forma participe”, contendidas en el articulo 456-F
del Codigo Penal.”

Consideraciones y decision del Pleno.

u

Teniendo presente los argumentos de quienes han concurrido a este proceso,
se procede a resolver el fondo de esta controversia constitucional y, en virtud de ello,
determinar si nos encontramos frente a la conculcacién o no de la Constitucién
Politica.

En ese sentido, la premisa desde la que se debe partir, por ser en la que se
centra la presente accion, es que los términos atacados de inconstitucionales
establecen o se refieren a situaciones propias de un grado de participacion criminal,
y distintas a la autoria. Por ello, a criterio del recurrente, para conductas que no se
adecuan a la autoria, las sanciones deben ser distintas y no iguales para unas y otras.

De este planteamiento cobra relevancia lo relativo al principio de igualdad de
las partes, consagrado en el articulo 20 de la Constitucion Politica, y referido por el
accionante como sustento de su pretensién. Sobre el particular, esta Corporacion de
Justicia ha desarrollado criterios como el siguiente:

"Este Pleno ha sefialado en varias ocasiones que la recta interpretacion del
principio de igualdad ante la ley conduce a que ésta, al regular determinados
aspectos de la vida social, no introduzca, ante situaciones que son iguales,
tratamientos diferenciados. No estatuye, por lo tanto, un principio de igualdad
matematica, sino de igualdad ante situaciones iguales y, naturalmente, desigualdad
ante situaciones que no tengan ese caracter, es decir, de justicia distributiva. Esta
aproximaciéon del principio de igualdad, también ha sefialado este Pleno, implica,
ademas, que el principio de proporcionalidad ordena que las diferenciaciones, para
que sean licitas constitucionalmente, tengan una base objetiva que conduzcan a la
racionalidad del trato diferenciado, y que, ademas, sean razonables, con lo que se
asienta en el principio de ‘interdiccion a la excesividad’, en expresion del
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jurisconsulto aleman KARL LARENZ". (Demanda de Inconstitucionalidad, Lic Ernesto
Cedefio contra el articulo 1 de la Ley 61 de 20 de agosto de 1998, Mag Rogelio
Fabrega Zarack).

De lo citado se observa, que el respeto de este principio surge cuando al
encontrarnos frente a situaciones iguales, el tratamiento a dispensar también sea el
mismo. Sin embargo, para el caso que nos ocupa, el actor advierte que los conceptos
atacados recogen situaciones distintas a otros, y por ello, la sancidn a aplicar no debe
ser la misma, ya que como anticipamos, a su juicio, en un mismo articulo se
sancionan de igual forma distintos tipos de participacion (autoria y complice).

Dicho esto, veamos si este criterio es juridicamente correcto y procedente.

Al remitirnos al Codigo Penal, especificamente a las normas que establecen
las distintas formas o niveles de participacién criminal, observamos que se reconoce
al autor, el cdmplice primario, el complice secundario y el instigador. Sefialandose
para cada uno de ellos, la forma en que su participacion incide en la consecucion del
hecho punible. (cfr arts 43 a 47 del Codigo Penal).

Seguidamente, en dicho cuerpo normativo también nos encontramos con el
articulo 79, en el que para los efectos que analizamos, establece los criterios en los
que el juez se basa para sefalar la pena o sancién.

Luego de lo anterior, se inserta el articulo 80, el que a nuestro juicio es
trascendental para dilucidar la presente causa. Ello es asi, porque en este precepto
legal se establece y equipara en un plano de "igualdad", para los efectos de
establecer la pena, al autor, al instigador y al complice primario. Con lo cual, y a
diferencia de lo que plantea el recurrente, si existe una igualdad legal plenamente
establecida y sefalada entre las conductas que cometa un autor o un participe
(instigador y complice primario).

Luego entonces, cobra sentido y se sustenta el por qué dentro del articulo
456-F del Codigo Penal se establece la misma sancién para distintas formas de
participacion criminal.

A nuestro juicio, lo establecido en el articulo 80 del Codigo Penal, en
concordancia con las definiciones que se desarrollan a partir del articulo 43 vy
siguientes de este mismo cuerpo normativo, nos permite afirmar que el aspecto que
permite equiparar y ubicar en un plano de igualdad sancionatoria a los autores,
complices primarios e instigadores, es su intervencion indispensable para la comision
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del delito. Por tanto, el analisis debe partir de este elemento, y no de la
denominacion que se le da a la participacion.

Por ello, la desigualdad que plantea el actor, pierde de vista que el articulo 80
del Codigo Penal establece con claridad que para los efectos de establecer la
sancion o pena, las conductas propias del autor, instigador y cdmplice primario son
iguales. Desapareciendo asi la desigualdad que se sefiala como sustento de su
pretension.

Para los efectos de la legislacion penal, las actuaciones que realicen los
autores, coémplices primarios e instigadores, los ubican en un plano de igualdad
sancionatorio. Es decir, que se consideran cada una de las actividades, como el
elemento que los equipara o iguala frente a la pena a imponer.

Se observa ademas, que en la norma penal sefialada se califican diversas
actuaciones relativas a la entrada y salida del territorio nacional de forma ilegal,
como merecedoras de la misma sancion penal.

El hecho que esta disposicion haya establecido o calificado diversas conductas
con la misma gravedad o severidad, por lo que ellas implican dentro de la
consecucion del hecho punible y sin referencia alguna de las figuras de autor,
complice primario e instigador, no conlleva al desconocimiento del principio de
igualdad ante la ley. Y menos si constatamos que para todas y cada una de las
personas que incurran en estas conductas, se les aplicara la misma sancién y no una
distinta.

El hecho que bajo un mismo tipo penal se recojan diversas actuaciones, todas
ellas sometidas a las mismas consecuencias juridicas, no implica una vulneracion al
principio de igualdad. Y menos aun si consideramos que ha sido el recurrente y no
la norma penal el que ha encasillado que determinadas conductas sélo las realiza el
autor, y las demas otros tipos de participacion.

La disposicion penal seguird tratando en igualdad de condiciones, vy
estableciendo las mismas sanciones a quienes incurran en todas las conductas
recogidas en esa norma. Para otras conductas o situaciones, y considerando otros
grados de participacién, se estableceran otras formas de ese tipo penal y diferentes
sanciones.

Con lo cual, se respeta la calificacion mencionada en el articulo 80 de dicho
cuerpo normativo 'y, a su vez, se toma en consideracion que
nuestro Codigo Penal desarrolla, reconoce y establece distinciones en los tipos
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penales y las sanciones, en atencion a las distintas conductas cometidas y los otros
grados de participacion.

Siendo asi, queda en evidencia que el argumento plasmado por el actor no
sustenta la vulneracién constitucional a la que alude, ni otras relacionadas a las
demas normas que componen la Constitucion Politica.

En consecuencia, el Pleno de la Corte Suprema, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, DECLARA QUE NO SON
INCONSTITUCIONALES las palabras "colabore" y "facilite”, y la frase "o de cualquier
forma participe", contenidas en el articulo 456-F del Cédigo Penal.”
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