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NOTA
EDITORIAL

de la Judicatura de Panamd, Doctor César Augusto

Quintero Correa (ISJUP), dedica esta segunda edicion
de la Revista Sapientia, junio 2022 a destacar la labor realizada
por la Jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia.

l a seccion Editorial y Publicaciones del Instituto Superior

Es importante resaltar aspectos que, por su relevancia dieron
origen a la Jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia, entre ellos la
creacion del Tribunal Tutelar de Menores, mediante Ley N°24 de
1951, bajo la direccion del Juez Tutelar de Menores, el articulo
1 senala “El propoésito de esta ley es el de asegurar para todo
menor los cuidados, guia y control que fueren necesarios para su
bienestar y para el mayor interés del Estado.”

En 1972 la ONU proclamo ese aiio, como el Afio Internacional
del Nifo y el 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobd la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, que constituye un catadlogo de derechos econémicos,
sociales y culturales a favor de la nifiez.

Con la aprobacion del Codigo de la Familia (1994), mediante
Ley N°3 de 1994, el Tribunal Tutelar de Menores, es incorporado
al Organo Judicial como una Jurisdiccién Especial y se crea
un Tribunal Superior, conformado por tres magistrados.
Posteriormente la Ley N°40 de 1999, articulo 157 cambia la
denominacion a Tribunal Superior de Nifiez y Adolescencia.

En esta edicion se aborda temas como: Impacto de los acuerdos
de pena en los procesos penales juveniles de Panama Oeste,
Generalidades sobre la guarda crianza y La Excepcion de Grave
Riesgo en el Convenio de La Haya de 1980.

Finalmente la Revista Sapientia, el Consejo Editorial y el
Comité¢ Editorial agradecen a los autores/as, por su contribucion
a la comunidad juridica, con temas de interés nacional y a
los lectores una cordial invitacién a formar parte de este gran
equipo, esperamos que este niumero resulte de su interés.

Dra. Edita de Garibaldi
Editora
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MENSAIJE DE LA
PRESIDENTA

a seccion Editorial y Publicaciones del Instituto Superior de la Judicatura

I de Panama, doctor César Augusto Quintero Correa (ISJUP), dedica esta

segunda edicion de la Revista Sapientia, junio 2022, a destacar la labor
realizada por la Jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia.

La tutela de las personas menores de edad, tiene su génesis en la Constitucion de
1904, articulo 133, donde sefiala dos principios importantes: la obligatoriedad de
la educacion primaria y la gratuidad de la educacion publica. Asi mismo, en la Constitucion de 1941, articulo
52 se regularon los derechos sociales y la proteccion a los hijos, a la infancia, a la nifiez, a la juventud; y
en la Constitucion de 1946, se establecio el deber del Estado de garantizar los derechos del nifio hasta su
adolescencia.

Posteriormente, en 1951 se creo el Tribunal Tutelar de Menores, cuyo propoésito fundamental, fue asegurar los
cuidados, guia y control de los menores, su primera directora fue la Licenciada Clara Gonzalez de Behringer
quien ocupo el cargo por 13 afios.

Con el Decreto de Gabinete N°188 de 1971, se crearon los Juzgados Seccionales Menores de David (Chiriqui)
y Colon. Luego, mediante la Ley N°24 de 1984, se crean los Juzgados de la Provincia de Herrera y Los Santos
con sede en Chitré. Con la Ley N°24 de 1990, se crean los Juzgados Seccionales de Menores en todas las
provincias de la Republica y se incluyeron La Chorrera y San Miguelito.

Cabe senalar que con Ley N°40 de 1999, se crearon Juzgados Penales Especializados para adolescentes,
Juzgado de Cumplimiento, Fiscalias y demas organismos auxiliares y se establece el cambio de denominacion
de la Jurisdiccion de Menores a Jurisdiccion de Nifez y Adolescencia. Por medio de la Ley N°14 de 2009 se
crea la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, la cual sustituye a la Direccion de Nifiez y la
antigua Direccion Nacional de Adopciones del Antiguo Ministerio de la Mujer, la Juventud y la Familia, hoy
Ministerio de Desarrollo Social (MIDES).

La Jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia tiene el compromiso de mantenerse alineada con los fines éticos y
objetivos estratégicos institucionales, cuenta con un Tribunal Superior de Nifez y Adolescencia, el cual esta
integrado por los Magistrados Efrén Cecilio Tello (presidente), Milixa Hernandez (vicepresidenta) y Judith
Cosst de Herrera. También esta conformada por 15 Jueces de Nifiez y Adolescencia, de los cuales 6 tienen
competencia en nifiez penal para adolescentes y cumplimiento; 6 Jueces Penales de Adolescentes y un Juzgado
de Cumplimiento (con competencia en el Primer Distrito Judicial de Panamad). El Tribunal Superior de Nifiez
y Adolescencia y los Juzgados Seccionales de Nifiez y Adolescencia de Panama se encuentran ubicados en el
edificio Plaza Edison.

Finalmente, extendemos una cordial invitacion a los autores a continuar cultivando el habito de escribir, desde
las diferentes instancias juridicas y a los lectores, queremos agradecer su preferencia y confianza.

Maria Eugenia Lopez Arias

Magistrada Presidenta de la Corte Suprema de Justicia
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SEMBLANZA DE LA
JURISDICCION DE NINEZ Y ADOLESCENCIA

omo juristas, es importante ubicar y resaltar en su contexto histdrico los obstaculos

de hecho y de derecho al ejercicio del derecho de la nifiez y adolescencia; brindar

elementos demostrativos de sus avances, siendo las reflexiones en materia de nifiez
y adolescencias que recoge la presente edicién de la Revista SAPIENTIA, un obligado mirar
hacia atras, para validar nuestro presente, permitiéndonos aseverar, que la Jurisdiccién de
Nifiez y Adolescencia, otrora llamada “de menores”, no carece de una historia propia, pues a
pesar de verse impactada por los cambios constitucionales y legales que la han delineado en
su estructura y competencia, mantiene su relacién con el paradigma del Estado constitucional
democratico; razén por la cual, nos vemos precisados a plantear algunas consideraciones que
nos permitan comprender su realidad actual, como guardian de la tutela juridica de los nifios,
niflas y adolescentes sujetos de derecho y prepararlos para el futuro inmediato. Asi, debera
quedar claro, que la creacién de esta Jurisdiccién de Nifiez y Adolescencia no tiene origen de
ley, sino constitucional, con lo cual adquiere la jerarquia constitucional y trascendencia a nivel
nacional e internacional.

Recorrido que nos permite concluir que, en las diferentes etapas histéricas de desarrollo de la
humanidad, invisibilizar a la nifiez y la adolescencia imperé con la consecuencia de denegacién
de sus derecho, pues no se pensaba en su proteccién hasta el siglo XIX que en Francia se
inicia la meditacién, sobre la necesidad de brindarles proteccién especial a los nifios, que se
concretiza en 1841 al implementar leyes de proteccion laboral y educativa; avanzando en el
siglo XX, al reconocimiento de tales derechos en 4reas como la juridica, la social yla sanitaria;
hasta que se crea la Liga de las Naciones, que hoy conocemos como ONU, la cual aprueba la
Declaracién de los Derechos del Nifio, en septiembre de 1924, con lo cual a nivel internacional
se les otorga derechos especificos a los nifios y se define responsabilidades de los adultos para
con ellos.

A pesar de este avance internacional, las consecuencias de la Segunda Guerra Mundial dejan a
la nifiez en situacién de gran vulnerabilidad: orfandad y pobreza extrema, por lo que respuesta




de la comunidad internacional fue la creaciéon en 1947 del Fondo de Naciones Unidas a favor
de la infancia mejor conocido como UNICEF; la ONU proclamé al afio 1979, como el Ao
Internacional del Nifio y el 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobé la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que constituye un catdlogo de
derechos econdémicos, sociales y culturales a favor de la nifiez.

Estas variables estructurales en el proceso de generaciéon e implementacién de proteccién
internacional a la nifiez, a nivel interno de los paises no ha sido uniforme, siendo mayor la
distancia entre el estatus legal y el estatus real.

Al respecto, la evolucién histérica de la legislacién de nifiez, en la vida republicana de Panama,
a pesar de que ya existian en Panam4, Orfelinatos incluso antes de la separacién de Panama de
Colombia, como lo es el Orfelinato San José de Malambo fundado en 1889, se aprecia en tres
etapas importantes: de 1903 a 1941; de 1941 a 1946 y de 1946 hasta la actualidad.

En la primera etapa: 1903 a 1941, la Constitucién de 1904, de corte liberal y de perfil
individualista, recogia en su articulo 133, dos principios importantes: la obligatoriedad de la
educacién primaria y la gratuidad de la educacién publica, que se concretiza y operacionaliza
a través de la labor legislativa mediante Ley N°11 de 1904 que crea colegios y liceos publicos
y la Ley N°5 de 12 de octubre de 1908. Otro hito importante para la nifiez, lo fue el Cédigo
Civil, aprobado en 1916 y en vigencia desde el 1 de octubre de 1917, ya que establecia el
reconocimiento de persona a todos los individuos de la especie humana cualquiera que sea
su edad, sexo, estirpe o condicién. En 1917, mediante Decreto N° 99 de 10 de septiembre, se
estableci6 la escuela correccional de menores. Legislaciones estas que estuvieron inspiradas
en el ensayo del Estado de Illinois, que en 1899 creo el Primer Tribunal Juvenil en la ciudad de
Chicago, por lo que consideramos que, con ello, la era del derecho para menores de edad habia
comenzado.

Panama avanz6 al respecto, pero muy lentamente. Asi lo vemos en el Cédigo Penal de 1922,
el cual no consideraba que la minoria de edad fuese causal de inimputabilidad; y, en 1926
mediante la Ley N°8 de 20 de octubre, crea una “escuela de trabajo para nifios delincuentes”,
que es el antecedente inmediato del Reformatorio de Menores Justo Arosemena, creado por
la Ley N°52 de 9 de diciembre de 1930, quizas la institucién correccional mds importante de
mediados del siglo XX. Este C6digo Penal en su articulo 54 establecia que los menores de edad
que sin alcanzar los doce afios cometian un delito y no tuviesen sefialada pena restrictiva de
la libertad por mas de un afio, el tribunal, a peticién del Ministerio Publico, ordenaria que
se le encerrase en una casa de educacién o correccién, por un tiempo que no excediese de
cinco afios, mezclando en el mismo recinto aquellos adolescentes de proteccidn, riesgo social
y delincuentes. Por su lado, el Céddigo Administrativo, aprobado mediante Ley 44 de 1917,
sefialaba al Personero Municipal como el protector nato de los infantes, pues esta era la
autoridad que debia encargarse de que al nifio se le asignara un hogar y un tutor; pero antes
que entrara en vigencia el 1 de enero de 1919, se aprobé la Ley N°5 de 14 de octubre de 1918,
mediante la cual se creé el cargo de Oficial Humanitario, designado por la Asamblea Nacional,




a quien en su labor le unen dos tipos de proteccién por maltrato: la de los infantes y la de los
animales. La pregunta obligada seria ; Colocaban en la misma situacién de proteccién a la nifiez
y los animales? Eso demuestra el criterio de respeto a la dignidad del nifio de la época. Ademas,
otra de sus funciones era sancionar a los infractores con penas de multa y arresto.

Lo cierto es que, en esta etapa, aunque la respuesta a la nifiez desprotegida no es de indole
judicial, sino politica, los tribunales ordinarios en la dindmica de la construccién social de la
nifiez llevan a la practica cotidiana la dicotomia menor, nifio - adolescente, que adquiere el
siguiente aspecto: mientras la justicia penal reprime a los “menores”, la justicia civil protege los
derechos de los “hijos”. Lo que naturalmente deberia llevar al andlisis del concepto de persona-
vs- sujeto de derecho y a la vez al concepto de capacidad de derecho-vs-capacidad de hecho y
esto a su vez al concepto de ciudadania politica-vs-ciudadania social y lo que nos confrontaria
entre el la Doctrina de Proteccién Integral-vs-la Doctrina de la Situacién Irregular.

En la segunda etapa: 1941-1946, nos encontramos que la Constitucién de 1941 que regulé los
derechos socialesyen suarticulo 52, enuncia de modo sencillo y directo, lanecesidad de proteger
a los hijos, la infancia, la nifiez y la juventud; por medio de la adopcién de leyes especiales que
tuviesen un alcance universal. Pero, tales principios no tuvieron tiempo para concretarse en
leyes, en vez de eso, la Ley N°87 de 1 de julio de 1941 abordé la cuestién de los establecimientos
penales y correccionales profundizando las concepciones de menores de la Ley N°52 de 1930.
En este periodo se promulga la Ley N°87 de 1941 y el Decreto Ejecutivo N°467 de 22 de julio
de 1942, mediante el cual se crea el Instituto de Vigilancia y Proteccién del Nifio. Ademas, se
construye un Provisorio de Menores, en el barrio de El Chorrillo, como complemento a la labor
del instituto, y posteriormente se convierte en sede del Tribunal Tutelar de Menores.

Entramos al tercer periodo 1946-hasta la fecha, debiendo pasar revista a las disposiciones de
la Constitucién de 1946, que tenemos que reconocer, lleva las reivindicaciones sociales que
contenia la Constitucién de 1941 a un nivel superior, estableciendo el deber del Estado en
proteger el matrimonio, la maternidad y la familia, y garantiza los derechos del nifio hasta
su adolescencia. Ademais reitera la definicién de la patria potestad en términos de ser una
institucién en beneficio de los hijos; protege la investigacién de la paternidad y abole la
calificacién de la naturaleza de la filiacién, disponiendo en su articulo 62 que los menores
abandonados, deficientes fisicos o mentales, descarriados o delincuentes, estarian sometidos a
una legislacién especial de vigilancia, rehabilitacién y proteccién, con lo cual, sienta las bases
de la creacién de una jurisdiccién especializada para la nifiez y adolescencia en condicién de
vulnerabilidad.

Y, como consecuencia de esta politica estatal, se crea el Consejo Nacional para Menores,
instituido mediante Ley N°56 de 27 de septiembre de 1946, el cual entre sus funciones tenia:
redactar la Declaracién de los de Derechos del Nifio Panamerio y la redaccién de un Cédigo
del Nifio. Pero la mas importante de todas las funciones politico-administrativas del Consejo
mencionadas en esta ley era la facultad de organizar las Juntas Provinciales de Proteccién a
la Infancia, que se desempefiarian como agencias colaboradoras en todos aquellos asuntos




relacionados con la defensa y proteccién de los menores en su respectiva jurisdiccion. Pero, bajo
la férula de la Constitucién de 1946, y pese a lo anunciado por sus preceptos, Panama nunca
llegé a tener un Cédigo de Menores, pero si, se anida la idea de crear una instituciéon que tuviese
la competencia en materia de nifiez y adolescencia a cargo de una autoridad judicial.

Idea que se concretiza con la aprobacién y divulgacién de la Ley N°24 de 19 de febrero de 1951,
que crea tal estructura que denominé Tribunal Tutelar de Menores, cuyo propdsito era el de
asegurar a todo menor los cuidados, guia y control que fueren necesarios para su bienestar y el
mayor interés del Estado; correspondiéndole a Clara Gonzalez de Behringer la responsabilidad
de dirigir la institucién, lo cual hizo por un periodo de 13 afios hasta su jubilacién. Proponiendo
el uso de un tratamiento moderno al problema de la delincuencia juvenil. También propugné por
la creacién del Instituto de Vigilancia y Proteccién del Nifio, al que estuvo vinculada desde sus
inicios y desde el cual tuvo la oportunidad de estudiar el sistema anglosajén de cortes juveniles
que separaban el tratamiento de los menores de edad respecto de los adultos; elevando su
voz en defensa de la institucién reconociendo que los problemas era la falta de fondos y la
incomprensién de la sociedad, por cuanto lo que pretendia era aplicar métodos cientificos y
humanos, para hacer posible socializacién por medio de la justicia.

Lamentablemente el Tribunal Tutelar incurrid, en la inconveniente mezcla de los menores de
edad que tenian problemas de conducta resultado del abandono de los menores delincuentes.
Fusién de problemas que requieren de un tratamiento diferenciado. En la Constitucién de 1972
se amplia con claridad la fundamentacién de la jurisdiccién especial de menores, por lo que, en
cierta forma, consolidé la garantia constitucional de una jurisdiccién especializada. Ademas,
en su articulo 27 (actualmente el 28), siembra la semilla para incorporar en la jurisdiccién de
menores lo que hoy son los juzgados penales para adolescentes.

Bajo esta configuracién constitucional el Tribunal Tutelar de Menores fue evolucionando y
creciendo, aunque no ausente de contradicciones profundas, sobre la naturaleza misma de
su entidad, lo que no demeritd, que a su cargo, en calidad de jueces del Tribunal Tutelar de
menores estuviesen connotados (as) juristas, de la talla de la Dra. Clara Gonzélez de Behringer
(1951-1964), Lcdo. Armando Jaén Ocafia (1964-1968), Lcdo. Ubaldino Ortega (1969-1971),
Lcda. Alma Montenegro de Fletcher (1971-1979), Lcdo. José Antonio Henriquez Solano (1979-
1980), Lcda. Margot Herminia Hutchinson (1981 por 3 meses), Lcdo. Santiago Batista De
Gracia (1981-1983), Lcda. Yolanda Jurado de Vargas (Mayo 1983-Febrero 1985), Lcda. Alma
Lépez de Vallarino (Febrero 1985-1987), Lcdo. José Andrés Troyano (Mayo 1987-Enero 1990),
Lcda. Elsa Méndez de Garcia (Enero 1990-Junio 1994), Dr. Rogerio de Maria Carrillo (1994
hasta 1995).

A partir de 1971 hasta 1991, dada la necesidad comprobada de acercar la jurisdiccién
especializada en todo el territorio nacional, mediante Decreto de Gabinete N°188 del 2 de
septiembre de 1971 se crearon los juzgados seccionales menores de David (Chiriqui) y Colén.
Posteriormente, mediante a Ley N°24 de 22 de octubre de 1984, crea los juzgados de la Provincia
de Herrera y Los Santos con sede en Chitré. Con la Ley N°24 de 13 de diciembre de 1990, se
dispone la creacién de Juzgados Seccionales de Menores en todas las provincias de la Reptblica




de Panama y en el distrito de La Chorrera, creandose el Juzgado Seccional de Menores de
Veraguas y Coclé, el juzgado Seccional de Menores de Bocas del Toro y el Juzgado Seccional de
Menores de San Miguelito. Lo cierto es que, hacia fines de la década de los ochenta el Tribunal
Tutelar de Menores ejercié un papel protagénico, como institucién de alivio social a través de
programas de atencién, para nifios que deambulaban en ventas callejeras y se establece para
tal fin, el programa de padrino empresario, como respuesta del Estado de cara al creciente
problema de la mendicidad infantil; siendo el dltimo juez del tribunal Tutelar de Menores el
Doctor Rogerio de Maria Carrillo. Es de advertir que los centros de internamiento de menores
funcionaron como apéndices de los juzgados y la maxima autoridad en ellos era el Juez Tutelar,
igual se transfirieron a la Corte Suprema de Justicia, como ente administrador de todos los
tribunales de justicia del pais, quedando bajo la administracién de la Secretaria Administrativa
de la institucién.

No podemos dejar de mencionar que desde 1951, la interdisciplinariedad en la atencién judicial
a nifios y adolescentes, ha estado acompafiada por especialistas idéneos en psicologia y trabajo
social, que hoy conforman los equipos interdisciplinarios de la primera y la segunda instancia
de esta jurisdiccién. Sin embargo, es requerido con urgencia en la actualidad, que se disponga
lo necesario, para integrar psiquiatras, criminélogos, pedagogos, que permitan peritajes
integrales en la labor judicial.

Con la Ley N°40 de 26 de agosto de 1999, relativa al régimen de responsabilidad penal
para la adolescencia se crean juzgados penales especializados para adolescentes, el juzgado
de cumplimiento, fiscalias y demds organismos auxiliares. Estableciéndose el cambio de
denominacién de la jurisdiccién: de Jurisdiccion de Menores a Jurisdiccién de Niflez y
Adolescencia. En el afio 2009 se crea por Ley N°14 la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia
y Familia, la cual sustituye a la Direccién de Nifiez y la antigua Direccién Nacional de Adopciones
del Antiguo Ministerio de la Mujer, La Juventud y La Familia, hoy Ministerio de Desarrollo
Social (MIDES).

Concluimos sefialando, a pesar que en la actualidad, la Jurisdiccién de Nifiez y Adolescencia
cuenta con un Tribunal Superior de Nifiez y Adolescencia, integrado por tres magistrados:
Judith Ester Cossi Admadé de Herrera, Efrén Cecilio Tello Cubilla y Milixa Estela Hernandez
Diaz; quince jueces de Nifiez y Adolescencia, de los cuales seis tiene competencia en nifiez,
penal para adolescentes y cumplimiento; seis jueces Penales de Adolescentes y un juzgado
de Cumplimiento (con competencia en el Primer Distrito Judicial de Panamad), su andlisis
situacional empirico, nos permite establecer que la condicién actual de la nifiez y adolescencia
en Panama requerird un mayor protagonismo de la Jurisdiccién de Nifiez y Adolescencia para
enfrentar los retos del presente y el futuro préximo en la proteccién de la nifiez y adolescencia
que requerira a nivel institucional un urgente plan de accién que desarrolle las acciones, para
la articulacién con diversos actores institucionales internos y externos al sistema de justicia,
para avanzar en la implementacién de acciones comprometidas con la efectividad y eficiencia
de nuestras competencias, que sume prioritariamente un compromiso transversal de los jueces
y autoridades administrativas internas para enfrentar este nuevo reto, y lograr cumplir con




las competencias actuales, tanto privativas como a prevencién que actualmente se encuentran
asignadas por ley, mas aquellas que nos asigna la Ley N° 285 de 15 de febrero de 2022 que crea
el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

Para este control judicial, asignado en la nueva ley, es vital contar con los recursos para la
designacion de los jueces penales de adolescentes que establece, como minimo, la Ley N° 40
de 1999, asi como Jueces Municipales de Nifiez y Adolescencia y de ejecucién de pensiones
alimenticias que establecen los articulos 75 y 80 de la Ley N° 45 de 14 de octubre de 2016, que
modifica la Ley N° 42 de 2012, con el fin de que asuman las competencias que les describe la
prenombrada ley y permitir que los Jueces de Circuito de Nifiez y Adolescencia cumplan con
prontitud las nuevas funciones, que se le suman a las ya existentes.

La descripcién estadistica de lalabor realizada, que adicionamos, es un aporte de la Direccién de
Estadistica Judicial del Organo Judicial que, bajo la direccién de la Magister Sonia Arbeldez y su
equipo de trabajo, en especial Lumys Ortega Gonzilez, magistralmente plasman.

Por ultimo, dejar claro, que el compromiso institucional de esta jurisdiccién, es mantenernos
alineados a los fines éticos y objetivos estratégicos, que nos permitan mejorar cada dia
nuestra gestién de desemperio sabedores, que no es la cantidad de negocios que ingresen lo
mas importante sino el abordaje de sus complejidades, pues la garantia de la proteccién de los
derechos de la nifiez y adolescencia asi lo exige.

Nuestra fortaleza radica en las competencias reales de magistrados (as), jueces (zas), personal
de secretaria, miembros de los equipos interdisciplinarios, y en el personal administrativo
institucional; asi como, todos aquellos actores externos que articuladamente colaboran para
que podamos alcanzar nuestras metas. Gracias a Todos.

JUDITH ESTER COSSU DE HERRERA
Magistrada del Tribunal Superior de Niifiez y Adolescencia




UNA MIRADA A LA GESTION DE LA
JURISDICCION DE NINEZ Y

ADOLESCENCIA
[ —

La jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia es
una jurisdiccion especial que atiende procesos
Administrativos, Familia, Proteccion, Acciones de
Garantias Constitucionales, Penal de Adolescente y
Cumplimiento, y conforme la actual Ley 285 de 2022,
el control judicial de las decisiones de las autoridades administrativas en materia de derechos de
nifios y adolescentes. Actualmente, cuenta con un Tribunal Superior de Nifiez y Adolescencia
con jurisdiccion a nivel nacional, 15 juzgados de nifiez y adolescencia, 6 juzgados penales de
adolescentes y un juzgado de cumplimiento. Cabe sefalar que en las provincias y distritos donde
no existen juzgados penales de adolescentes y juzgados de cumplimiento, los procesos de su
competencia son atendidos por el juez de nifiez y adolescencia, ademas de los casos de proteccion,
administrativos y de familia que la ley les atribuye privativamente.

Tribunal Superior de
Nifezy
Adolescencia

Juzgados de Nifiezy Juzgados Penales de Juzgados de
Adolescencia Adolescente Cumplimiento

Tribunal Superior de Ninez v Adolescencia

El Tribunal Superior de
Nifiez y Adolescencia, es
el superior jerarquico de
los Juzgados de Niiez y
Adolescencia, Juzgados
Penales de Adolescentes y
Juzgado de Cumplimiento.
El Tribunal de Nifiez y
Adolescencia, es la entidad
encargada de  conocer,
en segunda instancia, los
asuntos de adolescentes que cometan faltas administrativas o sean participes en alguna accion
delictiva, ademas de velar por los derechos de la nifiez y adolescencia, y ejercer el control judicial
cuando la proteccion universal, social y especializada asignadas a la esfera administrativa dentro
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del Sistema de Garantias y Proteccion Integral, no han logrado ser eficaces (Ley 285/2022); y de los
procesos de familia, transito, en los que la Ley les otorgue competencia (Organo Judicial, 2020).

El Manual de Organizacion y Funciones del Organo Judicial (2019, p. 176-177), describe las
competencias del Tribunal como sigue:

Para estos efectos, el Tribunal  iniciar el periodo
Superior de Nifiez y Adolescencia,

En primera instancia, conocen de las acciones de Habeas Corpus que se interpongan contra los/
as jueces/zas de Nifez y Adolescencia, Penal de Adolescentes y Cumplimiento, asi como de
todas las personas que atin no han cumplido 18 afos.

Conocen de las quejas que se presenten contra los/as Jueces/zas que integran la Jurisdiccion de
Nifiez y Adolescencia.

Resuelven conflictos de competencia que se susciten entre los Juzgados de su Jurisdiccion, que
de conformidad con la competencia que fue adicionada en el Numeral 7 del Articulo N.° 755
del Cédigo de la Familia contenido en la Ley 42 del 7 de agosto del 2012 que regula la Ley
General de Pension Alimenticia.

Conocen los Amparo de Garantias Constitucionales y de Habeas Corpus interpuesto contra
resoluciones o acciones relacionadas en materia de alimentos dictadas por los Juzgados de la
Jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia.

Ventilan los Recursos de Hechos que se interpongan contra las resoluciones de los/as jueces/
zas de las jurisdicciones de Nifiez y Adolescencia que nieguen recurso de apelacion
Sancionan disciplinariamente a quienes le irrespeten, conforme lo dispone el Codigo Judicial.
En segunda instancia, conocen de todos los asuntos que se ventilen en primera instancia en
los Juzgados Penales de Adolescentes, en los Juzgados de Nifiez y Adolescencia y en los
Juzgados de Cumplimiento, cuyas sentencias y decisiones definitiva o interlocutorias hayan
sido impugnadas o consultadas.

Deciden sobre el recurso de apelacion que se haya interpuesto contra decisiones que en materia
de control judicial realicen los jueces de la jurisdiccion.

Resuelven impedimentos y recusaciones de alguno de los miembros que lo integran y deciden
sobre las apelaciones sobre multas, arrestos en materia de desacatos, apercibimiento y otras
sanciones que impongan correccionalmente a juzgadores de la jurisdiccion, segun las normas
de la Carrera y sus Reglamentos.

Ademas de asuntos jurisdiccionales, realizan funciones administrativas tales como la
resolucion de quejas que se presenten contra jueces; supervisan periddicamente la gestion
de los juzgados en su jurisdiccion, y participan de comisiones y mesas tematicas internas e
interinstitucionales para el
mejoramiento - institucional y Movimiento de Casos en el Tribunal Superior de Niiiez y
del sistema de administracion Adolescencia: Aiios 1996 - 2022

de Justicia.

Pendientes al Pendient 1
endientes ¥ Ingresados Resueltos '_m .l(:ll “ pa’ra ¢
' siguiente periodo

184 11,038 11,148 74

lo componen tres magistrados.
En este contexto de actuacion!, al

1

La informacion estadistica e indicadores fue elaborada por la Direccion Administrativa de Estadisticas a partir de los informes

mensuales de movimiento de casos de la jurisdiccion de nifiez y adolescencia
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Casos Ingresados y Resueltos en el Tribunal de Nifiez y Adolescencia: Afios 1996-2021
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Tribunal en el periodo 1996 — 2021, se le adjudicaron 11,038 procesos que sumados a los 184
casos que encontraban pendientes de resolver al inicio del periodo analizado, totalizaron una carga
laboral de 11,222 procesos, de los cuales resolvieron 11,148. Estos indicadores reflejan una tasa
de descongestion de 99.3% y una disminucion del 59.8% en los procesos pendientes al culminar el
periodo comparado con los que se encontraban en este estado al inicio del periodo de referencia.

Tal como se muestra en la siguiente la grafica , se observan variaciones significativas destacando
los afios con mayor demanda y atencion del servicio justicia en 2005, 2013 y 2021. Es importante
sefialar que en el ultimo quinquenio 2017-2021, este tribunal experimentd una disminucion
sustantiva en el afio 2017, principalmente por efectos de la reforma procesal donde los casos se
judicializan con la imputacion de casos y las actuaciones investigativas previas son contabilizada
como controles jurisdiccionales. A partir de esta fecha hasta el afio 2021, se registra una tendencia
de aumento progresivo y sostenido, que reflejo un aumento del 92% en el periodo, es decir un
ritmo de crecimiento promedio interanual del 17.7%.

Conviene subrayar que la actividad del
tribunal se concentra en los procesos f:;ﬂf] 't’i‘lf;e;:‘:"rzcm % oired s
de segunda instancia para resolver las A
apelaciones  interpuestas  contra  las
resoluciones y sentencias dictadas por los
jueces de nifiez y adolescencia, los jueces
penales de adolescentes y cumplimiento,
asi como los Recursos de Hecho. Lo cual
significé el 86.6% de los procesos ingresados = Apelaciones y

. Recursos de
al tribunal. Hecho; 86.6%

Amparo de

Garantias
Constitucionales;
9.0%

Por otro lado, el 9% de su actividad
jurisdiccional lo representan los Amparos
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de Garantias Constitucionales, mientras que el 4.4% restante se refiere a las quejas interpuesta
presentadas por los abogados contra los jueces de la jurisdiccion, las acciones de habeas corpus,
los conflictos de competencia, entre otros asuntos de su responsabilidad.

Procesos de Ninez y Adolescencia vy Penal de Adolescentes

La Jurisdiccion especial de nifiez y adolescencia, conformada
por los juzgados de nifiez y adolescencia, penales de
adolescentes y cumplimiento, tienen el objetivo de conocer
los asuntos donde se vean afectadas las personas menores de
edad, en su desarrollo y crecimiento, conforme a las normas
juridicas de Familia, Nifiez y Adolescencia, asi como los
Convenios Internacionales que haya ratificado Panama con
alcance a la Proteccion Integral de sus derechos, imperando
el principio del interés superior del nifio o nifia, conocido
como el interés superior del menor, que ampara un conjunto
de acciones y procesos que garantizan su desarrollo integral
y una vida digna, ademas de las condiciones materiales y
afectivas que le permitan vivir plenamente y alcanzar el
maximo de bienestar posible.

En lo que corresponde a los Juzgados de Nifez y
Adolescencia’ y a los Juzgados Penales de Adolescentes’, en
su conjunto indistintamente de la fecha de implementacion,
durante los afios 1996 y 2021, se les adjudicaron 403,894
procesos distribuidos en 118,108 procesos de supuesto delito
lo que representd el 29% de la demanda del servicio; en
orden ascendente con respecto a la incidencia se registraron
127,780 procesos de familia lo que represent6 el 31% de
los casos adjudicados a este nivel jurisdiccional; por otra
parte, destacan significativamente los casos de proteccion
incluidos los procesos administrativos, que totalizaron en
su conjunto 160,816 casos lo que representd el 40% de la
actividad jurisdiccional de estos despachos.

Casos Ingresados en la Juzgados de Niiiez y Adolescencia y Juzgados
Penales de Adolescentes, segin tipo de proceso: Aiios 1996 - 2021

Proteccién y
Total Supuesto Delito Familia
Administrativos
403,894 118,108 127,780 160,816
2 Creados mediante el Codigo de la Familia en 1994
3 Creados al igual que los Juzgados de Cumplimiento, por la ley 40 de 1999, que establece el Régimen Especial de Responsabilidad

Penal de Adolescentes en Panama
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Casos Ingresados segun tipo de proceso: Afos 1996 - 2021
(en porcentaje)

“ Supuesto Delito
29%

#  Proteccitn y
Administrativos
40%

u Familia
31%

Juzgados de Ninez v Adolescencia

Para la atencion de este tipo de procesos se cuenta con 15 juzgados de nifiez y adolescencia: 2 en el
primer circuito judicial (Distritos de Panama, Chepo, Chiman, Balboa y Taboga), 1 en el segundo
circuito judicial (Distrito de San Miguelito), 2 en tercer circuito judicial (Provincia de Panama
Oeste), 1 en el Circuito de Colon y Guna Yala, 2 en la Provincia de Veraguas, 2 en la Provincia de
Chiriqui, y 1 en cada una de las provincias restantes.

Estos juzgados conocen los procesos de personas menores de edad, aplicando el ordenamiento
juridico en materia de Familia, Nifiez y Adolescencia, que contempla desde los Convenios
Internacionales ratificados por Panama4, la Constitucion y las Leyes especificas y supletorias que
garanticen la Proteccion Integral de sus Derechos.

En consecuencia, intervienen en el control y atencion de las infracciones de la Ley Penal en las que
incurran personas menores de 12 afios y aquellos casos de menores que se encuentran en situacion
de vulnerabilidad. Atienden las quejas o denuncias formuladas ante actos que pongan en peligro
la salud o el bienestar fisico o moral del menor, adoptando las medidas necesarias para hacer
cesar dichas acciones. Asimismo, decretan las medidas tutelares requeridas para el tratamiento,
reeducacion, asistencia y proteccion de menores conforme a las disposiciones legales, ademas de
suplir el consentimiento de la representacion legal del menor, cuando este no pueda prestarlo por
cualquier motivo o lo negase en forma injustificada.

En aquellos casos relacionados con menores en los que no se haya atribuido conocimiento a otra
autoridad, el juez de nifiez y adolescencia brinda la proteccion y atencioén requerida. También
le corresponde dar en colocacion familia a nifios y adolescentes, y resuelven sobre el estado o
declaratoria de adoptabilidad con el proposito de restablecer los derechos en este grupo etario
cuando no quepa posibilidad de reinsercion a su familia bioldgica o ampliada.

En materia de familia, conoce procesos de competencia privativa, y otros en los que comparte
a prevencion con los jueces seccionales de familia. En el nivel municipal, conoce a prevencion
de procesos de alimentos con los jueces municipales de familia y autoridades administrativas,
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mientras entre en funcionamiento los juzgados de nifiez y adolescencias.

En materia de proteccion de derechos, son competentes en los asuntos relativos a conflictos juridico
que se origen en la violacion de sus derechos, ya sea por abuso, amenaza u omision. Tienen como
responsabilidad visitar las diferentes casas hogares donde se encuentren albergados los nifios, nifias
y adolescentes a drdenes del Tribunal. Aunado al seguimiento de la ejecucion de las resoluciones
dictadas, hacen cumplir la Ley en cuanto a los desacatos por incumplimiento de las estas.

Los jueces de nifiez y adolescencia también realizan diligencias de recabacion de nifios, nifas
y adolescente cuando se encuentren en situacion eminente de peligro, gestion realizada con la
asistencia de las instancias correspondientes administrativas. Conocen de las faltas administrativas
donde participan personas menores de edad, intervienen en procesos de transito donde estos son
partes, atienden los procesos de restitucion internacional, autorizan la expedicion de pasaporte y
permiso de salida de menores de edad cuando es solicitado por uno de los padres, y desarrollan
acciones de proteccion ante el desempefio de labores prohibidas para su seguridad y salud (trabajo
infantil).

Como se menciond anteriormente, esta jurisdiccidon es compleja y atiende una variedad de
situaciones que afectan a la nifiez y adolescencia, las cuales se han sintetizado en gran medida en
este documento, siendo asuntos que se encuentran explicitos en la Ley; mientras que no se precisan
otras situaciones que potencialmente podrian vulnerar los derechos de nifios, nifias y adolescentes
por la indefinicion de una autoridad que los proteja, y que se encuentran innominadas en la ley, no
obstante la comprension de los principios y reglas rectoras de los derechos del menor posibilitan a
la jurisdiccion para su eficaz identificacion y consecuente atencion.

A continuacion, pasamos a describir la gestion por materia y tipo de proceso:

Procesos de Proteccion v Administrativos

Procesos de Proteccion, segun tipo: Afies 1996-2021
(en porcentaje)

= Abuso sexual
14.6%

= Proteccion
24.1%

= Victima de

abandono —=————
0.2%

= Victuna del
maltrato
25.7%

= Situacion d
omision,
amenazas y
abuso de
derechos
35.3%
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En materia de Proteccion, para el periodo 1996 -2021, se ventilaron casos de abuso sexual que
registran una demanda del 14.6% en el periodo; en cuanto a procesos donde el menor ha sido
victima del maltrato genérico, fisico y/o psicolégico, se registraron el 25.7% de los procesos
ingresados; en procesos por situacion de omision, amenazas y abuso de derechos tales como
menores carenciados, evasion de hogar, riesgo social (genérico) se concentraron el 35.3% de los
casos; mientras que por abandono, se registrd en un 0.2% de los casos adjudicados.

El resto de los procesos, que denominan Proteccion como tal, concentraron el 24.1% de los asuntos,
que incluyen situaciones de negligencia familiar, proteccion genérico, casos de proteccion segun el
articulo 8 de la ley 40 y faltas administrativas, y otros casos tales como casos de transito vehicular
donde esté involucrado una persona menor de edad, casos en vulneracion de derechos, el control
judicial de decisiones emitidas por entes administrativos estatales con alcance a personas menores
de edad, asi como procesos donde se solicita autorizaciones en decisiones o actuaciones donde el
menor esta en situacion de vulnerabilidad.

Procesos de Familia
Tal como se senal6é en parrafos

anteriores. los juzgados de nifiez Procesos de Protecciion, segin tipo: Afos 1996 -2021
’ . ., . (en porcentaje)
y adolescencia también ventilan
procesos de familia privativos, Pension alimenticia 65.2%
ademads de otros asuntos que atienden Guarda y crianza [ 076

a prevencion con los Juzgados
Seccionales 'y Municipales de
Familia conforme a la ley, destacando
principalmente los procesos de R"m““‘i’“ie"Ef_],;)l’“t““ida"(R
alimentos que consolidaron el 65.2% Filincién  2.5%
de la demanda del servicio justicia,

aunado un 7% que corresponde a la

Ayuda prenatal - T.0%
Reglamentacion de visitas 5.0%

2.7%

Autorizacion de salida del pais = 1.8%

. A Impugnacién de paternidad o
Ayuda Prenatal, siendo este ultimo walefubdad I
de conocimiento privativo para la Otros procesos de familia [J 3.4%

jurisdiccion de nifiez y adolescencia.

Continua en orden descendente la Guarda y Crianza con el 10.7% de los procesos que, en
consecuencia, también se registra un 5% de procesos de reglamentacion de visitas. Hay que indicar
que, en menor incidencia pero de complejidad significativa se ventilan otros procesos tales como:
reconocimiento de paternidad (R. Civil), filiacion, autorizacion de salida del pais, impugnacion de
paternidad o maternidad, patria potestad (inhabilitacion, pérdida o suspension), reintegro, tutela,
autorizacion para disposicion o venta de bienes, impedimento de salida del pais (cuando se tramita
como proceso independiente), filiacion post mortem, restitucion internacional, autorizacion para
expedir pasaporte, entre otros procesos de familia de su competencia.



Penal de Adolescente

(.

i

Los Juzgados Penales de Adolescentes administran justicia en materia penal de adolescentes
conforme a los principios y normas consagradas en la Convencion de los Derechos del Nifio y
demas instrumentos internacionales, la Constitucién Politica, el Texto Unico de la ley 40 de 1999,
otras leyes procesales y supletorias aplicables, que propicien el debido proceso donde se respeten
las garantias y derechos fundamentales de los y las adolescentes que afronten un proceso penal

Para estos efectos, la jurisdiccion estéa constituida por 6 juzgados penales de adolescentes ubicados
de la siguiente manera: 2 juzgados en el primer circuito judicial; 1 juzgado en el segundo circuito;
1 juzgado en el tercer circuito; 1 en el circuito de Colén y Comarca Guna Yala; 1 juzgado para
las provincias de Coclé y Veraguas con sede en la Ciudad de Santiago. De la misma manera,
en aquellas regiones donde no se ha creado esta figura juridica, los casos son atendidos por los
juzgados de nifiez y adolescencia, tal es el caso de los juzgados ubicados en las provincias de
Herrera y Los Santos, Chiriqui y Bocas del Toro, asi como la provincia de Darién.

Por consiguiente, los jueces penales de adolescentes conocen privativamente, mientras que los
jueces de nifez y adolescencia, conocen a prevencion, de todas las querellas y denuncias por la
infraccion a la ley penal contra personas con edades comprendidas entre 12 y 17 afios inclusive,
que se sospeche hayan cometido delito. Por lo tanto, deciden sobre medias que restrinja un derecho
fundamental del adolescente o de la adolescente, a quien se le atribuye el delito cometido. Aunado
a sus funciones, promueven la conciliacion y validan los acuerdos alcanzados, aplican controles
jurisdiccionales de los actos de investigacion y de la aprehension decretada por la fiscalia de
adolescentes y realizan diversas actuaciones jurisdiccionales tales como las practicas de pruebas
tanto en las audiencias como fuera del despacho judicial.

Del mismo modo, dictan resoluciones en su instancia, para decretar sobreseimientos, archivos,
desistimientos, suspensiones condicionales del proceso, extinciones, entre otros autos resolutivos,
ademas de decidir en el fondo la sancidon que corresponde a cada caso, sobre la base de los criterios
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de responsabilidad, proporcionalidad
y racionalidad, y en el caso que asi lo
amerite ordena la entrega o destruccion
de evidencias y pertenencias.

En el ejercicio de sus funciones,
durante el periodo en que se presenta
esta caracterizacion, estos despachos
han recibido 118,108 procesos penales
de adolescentes, donde los delitos de
mayor impacto por la incidencia de
casos son los delitos contra el patrimonio
con el 28.4%, principalmente el hurto y
el robo; asimismo, se registra en orden
descendente los delitos relacionados a la
libertad e integridad sexual que reflejan
el 26.9% de los casos ingresados, donde

Distribucion porcentual de los casos segiin delito en Juzgados de
Niiiez y Adolescencia y Juzgados Penales de Adolescentes

Contra el Patrimonio Economico

Contra la Libertad e Integridad Sexual

Contra la Seguridad Colectiva

Contra la Vida y la Integndad Personal

Contra el Orden Juridico Familiar y el
Estado Civil

Otros delitos

destaca los actos libidinosos, violaciones y otros delitos sexuales; seguidos de los delitos contra la
seguridad colectiva con el 18.8% de incidencia, donde imperan los delitos relacionados con drogas

y por la posesion y trafico de armas.

Cumplimiento de Sancion penal de Adolescentes

En el primer circuito judicial tiene sede un juzgado de cumplimiento para el primer distrito judicial,
mientras que en el resto de los distritos esta funcion jurisdiccional la ejercen los juzgados de nifiez
y adolescencia y juzgados penales de adolescente, seglin su presencia territorial, toda vez que no
se han creado los juzgados de cumplimiento correspondientes.

El juzgado de cumplimiento, es responsable del cumplimiento de las sanciones impuestas por el
juez, de acuerdo con las directrices establecidas en la sentencia, ordenando al Instituto de Estudios
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Interdisciplinarios elaborar el Plan Individualizado de Cumplimiento de la sancidon para darle el
seguimiento, a fin de obtener los propodsitos establecidos en el articulo 4 de la Ley 40, con lo cual
se busca que el adolescente reingrese a la sociedad.

En el seguimiento del cumplimiento de las sanciones impuestas, el juzgado asegura que se respeten
y no se vulneren los derechos fundamentales de los y las adolescentes centrandose en la sentencia
dictada; esto es asi que el juez ejerce su rol durante todo el tiempo que se ha dispuesto en la
sancion, muy especialmente en los casos donde la sancion haya sido la privacion de libertad.

Durante este proceso de cumplimento, el juez revisa peridodicamente el desarrollo de la ejecucion
de la sancion, decidiendo sobre las modificaciones o sustituciones pertinentes, ya sea en sanciones
educativas, cuando esta no cumpla con los objetivos para las que fueron impuestas, o por ser
contrarias al proceso de resocializacion. Paralelamente, aplica los subrogados penales que el
cddigo penal establece y decreta el cese de las sanciones no privativas de libertad cuando se haya
verificado la finalizacion de la sancion. Con respecto a los programas de resocializacion, el juez
de cumplimiento supervisa que se ejecuten atendiendo los fines constitucionales y normativos. Por
otra parte, a los entes administrativos les establece sanciones por desatender las ordenes impartidas
en materia de resocializacion.

En este contexto funcional, al Juzgado de Cumplimiento del Primer Distrito Judicial le adjudicaron,

durante el periodo comprendido entre los afios 2004 y 2021, el seguimiento de 7,389 sanciones, de
las cuales 6,963 se cumplieron en el periodo, lo cual represento el 94% de las sanciones cumplidas.

Sanciones para cumplimiento ingresadas y cumplidas en el Juzgado
de Cumplimiento del Primer Distrito Judicial: Afios 2004-2021
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Del total de sanciones penales para ser controladas por el juzgado de cumplimiento penal
de adolescente del primer distrito judicial, el 41% correspondieron a 6rdenes de orientacion y
supervision; 34%, a sanciones privativas de libertad; 9%, a medidas socioeducativas; un 7%,
a suspensiones condicionales de la ejecucion de la pena; 6%, a detenciones domiciliarias; 2%,
a reeducaciones sociales; y el 1%, restante, corresponden al seguimiento del cumplimiento de
semilibertades.

Sanciones Ingresadas al Juzgado de Cumplimiento del Primer Distrito Judicial: Afos 2004-2021
(En porcentaje)
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Equipo Interdisciplinario de
Ninez y Adolescencia

alabor de la jurisdiccion de Nifiez y Adolescencia se realiza conjuntamente

con el Equipo Interdisciplinario del Organo Judicial compuesto por

profesionales de Trabajo Social y Psicologia para realizar las evaluaciones
requeridas por los juzgadores para decidir en aquellos casos que requieran
de un dictamen especializado para una mayor comprensién de la situacion
en conflicto.

Trabajo Social y Psicologia son ciencias experimentales cuyas
evaluaciones se fundamentan cientificamente, con la finalidad de robustecer
el proceso judicial con la aplicacién de principios, técnicas e instrumentos
que coadyuvan en la valoracién mas clara y objetiva de la conducta humana
y al asesoramiento de jueces y magistrados en la toma de decisiones
jurisdiccionales alineadas a la realidad de los procesos humanos en su
contexto socioeconémico, demografico, cultural y cognitivo.

En ese sentido, sus evaluaciones se traducen en la interlocuciéon del
conflicto desde la comprensién de las relaciones emocionales, los roles entre
los actores familiares, las caracteristicas de la comunicacién entre estos para con los nifios,
nifias y adolescentes, identificando la existencia o ausencias amenazas o riesgos tanto
psicolégicos con sociales, con una vision humana y holistica durante el proceso judicial

Para estos efectos tanto las funciones de trabajo social y psicologia, a solicitud de los
jueces y magistrados, segln la naturaleza del proceso planifican y ejecutan sus funciones
aplicando politicas, normas, protocolos, procedimientos, programas y herramientas
establecidas para estos fines.

En cuanto a la funcidn de Trabajo Social en este &mbito judicial, realizada entrevistas
sociales a los actores del proceso; por otro lado, también realizan entrevistas a colaterales:
no son directamente con el individuo, sino con alguien cercano a él, como un familiar,
vecino, u otro, que cumplen la funcién de conocer el habitat del individuo y el ambiente
que lo rodea desde la perspectiva de otra persona.

Paralelamente, aplican Visitas Domiciliarias y a instituciones segun la necesidad
particular de cada usuario del servicio, de esta manera pueden mediante observacién
directa obtener, verificar y ampliar informacién del ambiente familiar y social, o
proporcionar informacién a los familiares
sobre la intervencién profesional y controlar
situaciones socio familiares que afecten el
desarrollo del proceso y toma de decisiones.

La intervencion social culmina con el
documento de informe social o evaluaciones,
donde el especialista analiza y describe el caso
desde la dptica social, sintetizando los resultados

de una situacién social, los hechos narrados a nivel
del medio social, escolar, familiar o institucién de
4 salud, su andlisis e interpretacion de los hallazgos.

‘ Realizar Estudios, andlisis e investigaciones de la
i " .
problematica que se atiende.
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Segin el alcance de Ia
intervencion, estas pueden
requerir una evaluacién social

que es un estudio completo de

las condiciones socio familiares,
econdmicas, sociales y de medio
ambiente del individuo. También

se realizan evaluaciones socio
econdmicas, con es e | estudio que
contiene la informacién obtenida en -

la investigacién realizada, enfocada
a dar a conocer la situacién de vida, tanto social como econémica de las personas, para
que sirva de soporte a las decisiones que se tomaran. Significa todos aquellos aspectos que
tienen que ver con los ingresos econémicos y la satisfaccion de necesidades, para el caso
que nos interesa, datos de trabajo, ingresos, gastos, entre otras; asi como el seguimiento
social de la evoluciéon y desarrollo de los usuarios en su entorno social y familiar, ya sea en
una residencia, hospital u otra estancia del usuario del servicio

De manera semejante, cuando el Juez requiere de un estudio psicolégico, para
contar con el diagnéstico pertinente sobre la situacién psiquica de la persona menor de
edad o personas de su entorno, cuya valoracién psicolégica procure una toma de decisiones
efectivas en esta jurisdiccion. En este quehacer profesional, los especialistas de la psicologia
administran pruebas proyectivas, psicométricas, de aptitudes y otros instrumentos de
evaluacién psicoldgica. En la evaluacion psicoldgica, se realiza la entrevista y se aplican pr
uebas psicoldgicas dependiendo del caso y edad de los evaluados, cuya duracién se afecta
por la cantidad de personas a evaluar, la facilidad de localizar. Al culminar esta tarea debe
proceder con la interpretacion de los resultados de las pruebas psicolégicas aplicadas, para
determinar el diagndstico y proporcionar el tratamiento especifico, con el propdsito de
identificar la existencia o no de situaciones irregulares de conducta.

Es importante agregar que, los profesionales de la psicologia, dentro de sus funciones
contempla la aplicaciéon de psicoterapia de apoyo, individual y de grupos; la orientacion
psicolégica a personas menores de edad o adultos sobre situaciones presentadas o conflictos
de las partes. También intervienen en la integracién de equipos interdisciplinarios
para el estudio y evaluacién de problemas en los que toma parte la Psicologia;
coordinan labores con Trabajo Social para atender situaciones interdisciplinarias;
realizan visitas supervisadas o acercamientos en las relaciones familiares; disefian
proyectos de diversas naturalezas relacionadas con la Salud Mental. Su actividad
se materializa con la presentacion de informes y evaluaciones psicolégicas sobre
las observaciones, entrevistas, evaluaciones aplicables y demas actividades
realizadas, ademas del seguimiento periédico a los casos que asi lo ameriten.

Ademas, los equipos interdisciplinarios realizan y participan en programas
de extension relativo a la nifiez y la adolescencia, entre ellos: CONAPREDES,
CONAPRED, CETIPAT y précticas restaurativas, que articuan la respuesta efectiva
de la Juisdiccion de Nifiez y Adolescencia en concordancia con lo dispuesto en
la Ley 285 de 15 de febrero de 2022 que establece el Sistema de Garantias y
Proteccién Integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia.
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Impacto de los acuerdos de pena
en los procesos penales juveniles de Panama QOeste

Recibido: Abril 2022 Aprobado: Mayo 2022

Resumen
Encontrar una férmula mas efectiva para alcanzar los fines especificos del Sistema
Penal Juvenil de educacion y reinsercion social, mediante figuras que permitan
espacios restaurativos, ha sido nuestra principal motivacion.

Esto es asi ya que los procesos penales juveniles en Panama, no cuentan con una ley
procedimental especifica, por lo que desde septiembre de 2016, el Codigo Procesal
Penal, se ha convertido en la inica materia supletoria de naturaleza procesal penal en
estos procesos. Dicha supletoriedad solo es posible siempre que no sean contrarias a
los derechos y garantias de la adolescencia.

Una de estas figuras procesales que describe el Codigo Procesal Penal (2008) es
la de los Acuerdos de Pena, la cual podria ser una via efectiva para lograr tales
fines, al tratarse de un proceso alterno de solucion de conflictos, que bien conducida
podria tener resultados restaurativos. Y de esta forma exaltar los valores de respeto y
responsabilidad personal, esenciales para la formacion de los adolescentes.

Abstract
Finding a more effective formula to achieve the specific goals of the Juvenile Penal
System of education and social reintegration, through figures that allow restorative
spaces, has been our main motivation.

This is so since juvenile criminal proceedings in Panama do not have a specific
procedural law, so since September 2016, the Criminal Procedure Code has become
the only supplementary matter of a criminal procedural nature in these processes.
Such supplementation is only possible provided that they are not contrary to the
rights and guarantees of adolescence.

One of these procedural figures described by the Criminal Procedure Code (2008)
is that of the Penalty Agreements, which could be an effective way to achieve such
ends, as it is an alternative conflict resolution process, which, if well conducted,
could have restorative results. And in this way exalt the values of respect and personal
responsibility, essential for the formation of adolescents.

Palabras Claves
Flexibilizacion, Acuerdos de Pena, Convencionalidad, Valores Eticos.

Keywords
Flexibility, Agreement, Penalty, Conventionality, Ethical Values.
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Introduccion

El Sistema Penal Juvenil, se ha destacado
por la flexibilizacion, desformalizacion y
diversion que se permite en el desarrollo de
los procesos, dandole prevalencia al Interés
Superior del menor de edad, principio
rector preceptuado en la Convencion de los
Derechos del Nifo (1989), considerado como
motor de cambio en todo lo concerniente al
tema de nifiez y adolescencia.

Es asi como con la implementacién en
septiembre de 2016, del Nuevo Modelo de
Justicia Penal de corte acusatorio en el Primer
Distrito Judicial, el cual comprende las
provincias de Panama, Colon, Panama Oeste
y Darién, y atendiendo Texto Unico de la
Ley 40 (1999), articulo 14 sobre el Régimen
Especial Penal para la Adolescencia, las
materias y figuras procesales contenidas en el
Codigo Procesal Penal (2008) que desarrollan
el nuevo Sistema Penal Acusatorio, se
convierten en norma supletoria aplicable en
nuestro sistema penal juvenil.

Sobre lo arriba plasmado, es importante
destacar que las normas supletorias, solo son
aplicables en los procesos penales juveniles
siempre que no sean contrarias a los
derechos y garantias de la adolescencia ni
los menoscaben. De ahi la clara aplicabilidad
de algunas figuras descritas en el codigo
antes citado, donde dejamos atras un sistema
procesal inquisitivo mixto, y pasamos a
uno de corte acusatorio, cuya principal
caracteristica es la prevalencia de los
principios, garantias y las reglas conforme
a nuestra Constitucion Politica, los Tratados
y Convenios Internacionales sobre derechos
humanos.

Por ello, con la entrada en vigencia de
dicho modelo de justicia, resultd imperioso,
revisar qué normas contenidas en este

28 Sapientia, volumen 13, No.2. junio 2022.

codigo podian aplicarse en los Procesos
Penales Juveniles, sin dejar de cumplir de
forma alguna la Convencion Internacional
de los derechos del nifio (1990) y a la vez
impedir que los procesos juveniles quedaran
rezagados y fuesen menos garantistas y
alejados de la justicia y equidad como fines
primordiales del derecho.

El punto de referencia, de lo anterior,
fue el reconocimiento del corpus juris en
materia de nifiez y adolescencia, es decir,
el conjunto de normas fundamentales que
se encuentran vinculadas para garantizar
los derechos humanos de las nifas, nifios
y adolescentes, donde la prevalencia del
Principio del Interés Superior del Menor,
es el marco de interpretacion en cualquier
decisioén que se adopte.

De modo que al pasar de un Sistema
Penal Inquisitivo Mixto a un Sistema Procesal
Penal de corte acusatorio, se tuvo lanecesidad
de conciliar el sistema penal juvenil, el cual
implica el reconocimiento de los derechos
y garantias especiales que le son conferidos
a los adolescentes y el sistema penal de
corte acusatorio, desarrollado en el Cddigo
Procesal Penal (Ley 63, 2008) caracterizado
por el respeto de los derechos humanos.
Siendo éstos, el marco de interpretacion de
las referidas normas de procedimiento que
desarrolla el nuevo modelo de justicia penal.

La conciliacién entre ambos sistemas
fue necesaria, con el unico propdsito de
contar con un sistema de justicia juvenil,
orientado en el fomento de oportunidades
para una efectiva reinsercion social de los
adolescentes, y promover su sentido de
valor y dignidad por su condicidon de seres
humanos en formacion, compatibles con los
estandares internacionales sobre derechos
humanos.
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1. La Justicia Penal Juvenil y el
cumplimiento de la Convencionalidad.

Los adolescentes por su condicion de
seres humanos en dignidad, deben contar
con todas las garantias penales y procesales
al enfrentar cargos penales, que les permitan
una defensa efectiva, a través del principio
de contradiccion. Y es que este grupo de la
poblacion, tienen derecho a ser tratados con el
respeto a la dignidad inherente al ser humano
que incluye el derecho a que se proteja su
integridad personal, a que toda medida que
se interponga tenga como fin primordial su
educacion, a que toda limitacidon, privacion
o restriccion de sus derechos, libertades y
garantias sea ordenado judicialmente, y que
durante la investigacion, la tramitacion del
proceso y la ejecucion de las medidas, se le
respete el derecho a la igualdad ante la ley, a
igual proteccion y a la no discriminacion por
ningin motivo (Cuarezma, 2000).

La Convencion Americana (Convencion
Americana de Derechos Humanos, 1977),
articulo 8, dispone que durante el proceso
penal, toda persona tiene derecho en plena
igualdad, a ciertas garantias minimas, la
cual implica la necesidad de garantizar un
verdadero equilibrio entre las partes para la
debida defensa de sus intereses, derechos, y
que mejor espacio para la justicia juvenil, que
aquellos procesos penales de corte acusatorio,
donde la oralidad, igualdad de armas, la lealtad
procesal, la dignidad de la persona y la propia
constitucionalizacion del proceso forman
parte integral del mismo, sin dejar de lado
el principio de especializacion, conforme al
articulo 5, inciso 5 del referido texto, donde se
establece que los nifios, nifias y adolescentes
que sean acusados de infringir leyes penales
deben ser sometidos a un sistema especializado
de justicia. Y en el mismo sentido, la citada
convencion, indica en su articulo 40, inciso 3:
Los Estados Partes tomaran todas las medidas

Sapientia, volumen 13, No.2. junio 2022.

apropiadas para promover el establecimiento
de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para los nifios de
quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpable
de haber infringido esas leyes.

Al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, (Corte, IDH, 2002) ha
reiterado, que la especializacion requiere leyes,
procedimientos e instituciones especificas
para nifios, y los que ejerzan facultades
en las diferentes etapas de los juicios y en
las distintas fases de la administracion de
justicia de niflos deberan estar especialmente
preparados y capacitados en los derechos
humanos del nifio para evitar cualquier abuso
de la discrecionalidad y para asegurar que las
medidas ordenadas en cada caso sean idoneas,
necesarias y proporcionales.

Este Tribunal Internacional del Sistema
Interamericano, considera, en aplicacion del
marco juridico de proteccion de los derechos
humanos, con respecto a los nifios que han
infringido o han sido acusados de infringir
leyes penales, no solo deben recibir las mismas
garantias que las personas adultas, sino también
deben recibir una proteccion adicional, todo
lo cual fundamenta la propuesta nuestra de
conciliar y conjugar el sistema penal juvenil
(Ley 40, 1999) con las normas que componen
el sistema procesal penal de corte acusatorio
(Ley 63, 2008) siempre que no sean contrarias
a los derechos y garantias de la adolescencia,
ni los menoscaben.

Por lo tanto, esta nueva forma de operar el
Régimen Especial Penal para la Adolescencia,
acorde con el Sistema Acusatorio, genera
muy pocos ajustes como ya hemos sostenido
en diversos espacios académicos y llevados
a la practica en la actualidad. Sin embargo,
requiere de un gran compromiso de los actores
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del sistema, fiscales, jueces, defensores,
querellantes, forenses, policias, entre otros,
quienes desde finales de los 90, han venido
especializandose en esta materia penal juvenil.

Es preciso, adecuar los procedimientos
y definir las responsabilidades en este nuevo
sistema eminentemente oral de manera simple
y sencilla. Para tal propodsito encontramos de
granvaliahacerusodealgunasfigurasutilizadas
en el sistema penal acusatorio, donde se podria
generar un espacio restaurativo (Hernandez,
2015) que optimice el desarrollo del proceso
y permita obtener un resultado satisfactorio
para todos los involucrados. De manera que
desde las necesidades de la victima se logren
alcanzar los fines primordiales del sistema
penal juvenil, de educacion y resocializacion
de los adolescentes.

Al respecto, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, (1990) desarrolla derechos
especificos relacionados a decidir prontamente
cuando se trate de privacion de libertad, asi
como también el dirimir las causas penales
contra nifios sin demora, ante autoridad
competente, independiente e imparcial y en
una audiencia equitativa, las cuales por su
relevancia, al servir de fundamento de nuestra
propuesta pasamos a transcribir:

Articulo 37 inciso d)

Todo nifio privado de su libertad tendra
derecho a un pronto acceso a la asistencia
juridica y otra asistencia adecuada, asi
como derecho a impugnar la legalidad
de la privacion de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y a una pronta
decision sobre dicha accion.

En ese mismo orden, el texto
internacional, arriba citado, en el articulo
40.2.b.inciso iii) indica: “Que la causa sera
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dirimida sin demora por una autoridad u organo

Jjudicial competente, independiente e imparcial
en una audiencia equitativa conforme a la ley,
en presencia de un asesor juridico u otro tipo
de asesor adecuado...”

Ademas, en opinioén consultiva OC-17,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte, IDH, 2002) ha sefialado lo siguiente:

Las normas internacionales procuran
excluir o reducir la “judicializacion” de
los problemas sociales que afectan a los
nifos, que pueden y deben ser resueltos,
en muchos casos, con medidas de
diverso cardcter, al amparo del articulo
19 de la Convencion Americana pero sin
alterar o disminuir los derechos de las
personas. En ese sentido, son plenamente
admisibles los medios alternativos
de solucion de las controversias, que
permitan la adopcion de decisiones
equitativas, siempre sin menoscabo de
los derechos de las personas.

De ahi, a considerar, que son admisibles
los métodos alternos de solucion de
conflictos, sin menoscabo del interés
superior del menor de edad.

Sinduda, en lajusticiapenal juvenil, debe
prevalecer la idea del derecho penal minimo,
“que el derecho que se construya tutele bienes
juridicos pero minimizando el ejercicio de la
violencia arbitraria de la sociedad”, (Padilla,
2014, pag. 195). Por ello, debemos tener
presente los efectos nefastos que puede
ocasionar la prision en un adolescente, siendo
un obstaculo para su resocializacion. De ahi,
lo descrito en la Convencion de los derechos
del nifio (1990), articulo 37 que dice: “La
detencion, el encarcelamiento o la prision de
un niflo se llevard a cabo de conformidad con
la ley y se utilizara tan solo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo mas breve
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que proceda.”

Sin embargo, al endurecer las normas
descritas en el Régimen Especial para la
adolescencia, se produce una clara antinomia
entre el precitado régimen y la citada
convencion. De ahi, la necesidad de ejercer un
Control de Convencionalidad, es decir:

Por medio de la obligacion de los jueces
y magistrados de verificar la adecuacion
de las normas juridicas internas que
aplican a casos concretos con la
Convencién Americana de Derechos
Humanos con otros instrumentos
internacionales esenciales en el area de
los derechos humanos y con los patrones
interpretativos de la Corte Interamericana
(Bassan, 2012).

2. Los Acuerdos de Pena y su impacto en los
procesos penales juveniles de Panama Oeste
La figura de los Acuerdos de Pena,
descrita en el Codigo Procesal Penal (2008),
articulo 220 no estd contemplada en nuestro
Régimen Especial de Responsabilidad Penal
de Adolescentes. Sin embargo, decidimos
implementarla en nuestros procesos penales
juveniles, basados principalmente en el
articulo 26 del referido texto legal, sobre la
solucion de conflictos, surgido a consecuencia
del hecho punible, para contribuir a restaurar
la armonia y la paz social, tomando en cuenta
que la pena representa una medida extrema.

Conforme a la mencionada norma
supletoria, el acuerdo de pena, podra realizarse
después de la audiencia de formulacion
de imputacién y antes de ser presentada la
acusacion e incluso durante el desarrollo de la
audiencia de juicio.

Este tipo de procedimiento alterno,
es el mas comunmente celebrado, ya que
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el mismo es permitido en todos los delitos,
incluyendo los sancionados con penas de
prision, independientemente de la gravedad,
dando un margen de tiempo entre la
formulacion de imputacion y la presentacion
de la acusacion, para aportar la evaluacion
psicosocial requerida en el Régimen Especial
de Responsabilidad para Adolescentes, segin
el articulo 103 del referido régimen, en delitos
de robo, violacioén, secuestro y trafico de
estupefacientes y sustancias psicotropicas,
entre otros.

Se trata de mantener la especialidad y de
seguir ventilando las causas penales juveniles
dentro de una jurisdiccidon especial penal de
adolescentes, es decir, utilizando algunas
figuras y procedimientos del Sistema Penal
Acusatorio, eminentemente orales, y rodeados
de garantias que permitirdn una mayor
celeridad y mejores resultados. Por ello es
necesario que seaun Juez Penal de Adolescente,
especialista en derechos humanos de la nifiez,
quienes al desempefiar distintos roles, como
controladores y salvaguarda de garantias en
la fase de investigacion, en la fase intermedia
y de juicio, puedan ventilar las causas en las
distintas fases del proceso. De forma tal, que se
permita, preservar el Principio de Especialidad
en todas sus dimensiones y no un tribunal
ordinario, desprovisto de los conocimientos
necesarios, exigidos en las convenciones
y demads instrumentos internacionales en
materia de nifiez y adolescencia.

Precisamente, en materia de derechos
humanos, el Principio de Progresividad o no
regresividad, adquiere especial relevancia,
puesto que no solo implica el establecimiento
de un estdndar minimo, a partir del cual se
considera en aumento la implementacion del
derecho humano, sino que también implica
la total prohibicion de regresividad en ese
avance, es decir, a ese disfrute de derecho, y
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por ello, el Estado no podra disminuir el nivel
avanzado y alcanzado.

De modo que si ya desde 1999,
contamos con una jurisdiccion especial
penal de adolescentes, implementada en
agosto de 2003, no pueden los jueces de
la justicia ordinaria, conocer los procesos
penales juveniles, en ninguna de sus fases,
como ocurre en algunos paises de la region,
ampliamente observados por el Comité de los
Derechos del nifio, como 6rgano de vigilancia
y seguimiento de las obligaciones que los
Estados adquieren al ratificar la Convenciéon
de los derechos del nifio.

Atendiendo a nuestra realidad actual,
consideramos que lo mas adecuado, conforme
a la Constitucion Politica (1972), articulo 63 y
a la convencion arriba descrita, es mantener
la jurisdiccion penal especial, como la tnica
competente para conocer las causas penales
juveniles, conservando la especialidad, no
solo en la policia, fiscales, defensores, sino
a través de tribunales, unipersonales que
decidan las causas, desempenandose a lo
largo del proceso en diferentes roles, como ya
habiamos indicado, para el ejercicio apropiado
y efectivo de los derechos y garantias de los
adolescentes, el cual depende en gran parte
de la calidad de aquellos que intervengan en
la administracion de justicia, para lo cual se
requiere capacitacion y formacion constante y
permanente.

Al respecto, el Comité de los Derechos
del nino, desde la Observacion General N° 10
(2007) sobre Garantias de un juicio imparcial,
ha dicho lo siguiente:

El Comité desea subrayar que el ejercicio
apropiado y efectivo de esos derechos y
garantias depende decisivamente de la
calidaddelaspersonas queintervenganen
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la administracion de justicia de menores.
Es fundamental impartir formacion
sistematica y continua al personal
profesional, en particular los agentes de
policia, fiscales, representantes legales
y otros representantes del niflo, jueces,
agentes de libertad vigilada, asistentes
sociales, etc.

De ahi, la relevancia del Principio de
Especialidad, recogida en el corpus iuris de
los derechos humanos de la nifiez (Chacon,
2016), sefiala al respecto que dicho principio
de especialidad, alude a dos dimensiones
diversas. Por una parte, el hecho que las reglas
que regulan los procesos contra personas
menores y adolescentes en conflicto con la
ley penal, deben ser especificas, es decir, no
deben estar sometidas exclusivamente a las
reglas generales de juzgamiento de los adultos
y en segundo lugar, deben ser aplicadas por
instituciones y personal especializado.

Asimismo, el Interés Superior de la
persona menor de edad, segun lo establece el
articulo 3 de la Convencion de los Derechos
del Nino (1990), debera considerarse
primordialmente en todas las decisiones que
se adopten en el contexto de la administracion
de la justicia juvenil.

Ademas, este principio rector del Interés
Superior, es una garantia, orientada a asegurar
el ejercicio y disfrute de los derechos de la
nifiez, y a pesar de no estar expresamente
contenida en nuestra Constitucion Politica
(1972) si esta lo referente a una jurisdiccion
especial para menores de edad, tal y como
lo establece el mencionado articulo 63 en su
ultimo parrafo. De ahi que en ningin caso
se puede disminuir, tergiversar o restringir
los derechos reconocidos en nuestra Carta
Fundamental y en los demas Tratados,
Convenios e Instrumentos Internacionales en
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materia de derechos humanos.

Consecuentemente, fue preciso definir,
si en la implementacion de algunas figuras
del nuevo modelo de justicia procesal
penal en la justicia penal juvenil, entre ellas
los Acuerdos de Pena, se podia asegurar
primordialmente el referido interés superior
del menor, lo que junto a los principios
de oralidad, inmediacion, concentracion,
objetividad, constitucionalizacion del proceso,
contradiccion, separacion de funciones, y
prontitud, entre otros principios, reglas y
garantias, pudiesen asegurar en mayor medida
el ejercicio y disfrute de los derechos de la
nifiez. Y la respuesta a ello, ha sido hasta el
momento realmente satisfactoria, al ser este
nuevo sistema procesal mucho mas expedito y
sobre todo cercano, dentro de plazosrazonables
ya que los términos son mas cortos que los
regulados en la Ley 40 (1999), prevaleciendo
el respeto de los derechos humanos.

El Comité de los derechos del nifio
en la Observacion General, N° 10 (2007),
sobre el tema de las decisiones sin demora
descritas en el articulo 40.2.b.iii) de la CDN,
ha indicado:

51. Hay consenso internacional en
el sentido de que, para los nifios que
tengan conflictos con la justicia, el
tiempo transcurrido entre la comision
de un delito y la respuesta definitiva a
ese acto debe ser lo mas breve posible.
Cuanto mas tiempo pase, tanto mas
serd probable que la respuesta pierda su
efecto positivo y pedagdgico y que el
nifo resulte estigmatizado.

Por otra parte, atendiendo al Principio
Basico 7 de las Naciones Unidas sobre la
Justicia Restaurativa, los acuerdos de pena,
podrian constituirse en una oportunidad para
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obtener resultados restaurativos, al sefialar lo
siguiente:

Los procesos restaurativos pueden
usarse solamente cuando hay evidencia
suficiente de presentar cargos al
delincuente y con el conocimiento libre y
voluntario de la victima y del delincuente
pueden retirar su consentimiento en
cualquier momento durante el proceso.
Los acuerdos deben ser voluntarios
y deberan contener solo obligaciones
razonables y proporcionadas.

Al respecto, si observamos lo normado
en el Codigo Procesal Penal (2008), articulo
220 del dicho procedimiento alterno, regula
lo necesario, para que orientado en los
principios especificos de enmendar el dafio
causado, centrarse en las necesidades de la
victima. Y es que los adolescentes, al atender
las obligaciones, basados en el compromiso
y responsabilidad personal, mas que penal,
utilizando  métodos  participativos  que
involucren a los intervinientes, se puedan
obtener resultados restaurativos.

En relacion a lo arriba plasmado es un
hecho cierto que el 89.7% de las causas penales
juveniles por delitos graves de la Provincia de
Panama Oeste, se resuelven con Acuerdos de
Pena, desde que se implement6 el Sistema
Penal Acusatorio, tal y como se observa en
Cuadro N° 1, donde en un mayor porcentaje
se conceden subrogados penales, a solicitud de
las partes involucradas. Aparte de ello, resulta
de interés destacar que también, utilizamos
algunas formas anticipadas de terminacion del
proceso, si desarrolladas en la ley especial de
responsabilidad penal para adolescentes.

Sobre las formas anticipadas de
terminacion del proceso, la Suspension
Condicional del proceso, ha ocupado, el mayor

ISSN 2070-3651 - ISSN L 2710-7566 33



Dra. L. Herndndez. Impacto de los acuerdos de pena en los procesos penales juveniles de Panama Oeste. pp. 26 a 38

porcentaje en un 83.4%, durante el periodo
2016 al 15 de marzo de 2022, mientras que
la Conciliacién, ocupa un 16.6% en el mismo
periodo, donde también se generan espacios

restaurativos, que ofrecen a los adolescentes
amplias oportunidades para crecer en valores
y a la vez convivir de forma pacifica en nuestra
comunidad de Panama-Oeste.

Cuadro 1. SENTENCIAS DICTADAS EN AUDIENCIAS DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO REALIZADOS EN EL JUZGADO PENAL DE ADOLESCENTES
DE PANAMA OESTE POR ANO, SEGUN TIPO DE SENTENCIA: 2017 - Al 15 DE MARZO 2022 (P)

Tipo de Sentencia Total Porcentaje % 2017 2018 2019 2020 2021 I:nts::n

Total 214 100.0% 47 43 46 26 43 9

Acuerdo de Pena 192 89.7% 35 35 44 26 43 9

Proceso Directo Inmediato 6 2.8% 5 1 - -
Proceso Simplificado Inmediato 14 6.5% 7 6 1

Sentenacia Condenatoria en Juicio Oral 2 0.9% - 1 1 - - -

Fuente: Reporte mensual del Juzgado Penal de Adolescente de Panamé Oeste. Direccion Administrativa de Estadisticas Judiciales. Organo Judicial.

Grafica 1. SENTENCIAS DICTADAS EN AUDIENCIAS DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO REALIZADOS EN EL JUZGADO PENAL DE
ADOLESCENTES DE PANAMA OESTE EN PORCENTAIJE, SEGUN TIPO DE SENTENCIA: 2017 - AL 15 DE MARZO 2022 (P)
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Cuadro 2. AUTOS RESOLUTIVOS DICTADAS EN AUDIENCIAS DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO REALIZADOS EN ELJUZGADO PENAL DE ADOLESCENTES DE PANAMA
OESTE POR ANO, SEGUN TIPO DE AUTO RESOLUTIVOS: 2016 - AL 15 DE MARZO 2022 (P)

Tipo de Auto Resolutivo Total Porcentaje % 2016 2017 2018 2019 2020 2021 M:::::zz

Total 223 100.0% 9 37 55] 46 25 a4 7

Conciliacion 37 16.6% 1 1 15 7 5 7 1
Suspension Condicional del Proceso 186 83.4% 8 36 40 39 20 37 6

Fuente: Reporte mensual del Juzgado Penal de Adolescente de Panama Oeste. Direccion Administrativa de Estadisticas Judiciales. Organo Judicial.

Grafico 2. AUTOS RESOLUTIVOS DICTADAS EN AUDIENCIAS DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO REALIZADOS EN ELJUZGADO PENAL
DE ADOLESCENTES DE PANAMA OESTE EN PORCENTAJE, SEGUN TIPO DE AUTO RESOLUTIVO: 2016 - AL 15 DE MARZO 2022 (P)
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Fuente: Elaborada por la Direccion de Estadistica del Organo Judicial
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En dichas practicas, los adolescentes
participan activamente, debidamente
asesorados y asistidos por un defensor publico
o privado de su eleccion, acompanados de
sus padres, pasando luego a verificar que en
ninguna forma se ha violentado el interés
superior del menor, propiciando siempre un
espacio restaurativo, que responda a los fines
especificos de nuestro Régimen Especial
de Responsabilidad para Adolescentes, de
educacion y reinsercion social.

Siempre que los acuerdos de pena, entre
otros procedimientos alternos, se practiquen
en los procesos penales juveniles, sobre la
base de los principios y ejes centrales que
definen y orientan a la Justicia Restaurativa,
se puede llegar a la reinsercion social de los
adolescentes que infringen la ley penal, la cual
guarda estrecha relacion con la educacion para
la paz, considerada “como una forma de educar

en valores que lleva implicita la ensefianza e
interiorizaciéon de conceptos como: justicia,
democracia, solidaridad, tolerancia, amor a la
verdad” (Vasquez, 2012, pag. 238) .

Por ello, no cabe duda que los acuerdos
de pena con espacios restaurativos, al igual
que alguna de las formas anticipadas de
terminacionanticipadasqueilustramos,através
de los cuadros arriba presentados, ofrecen
grandes oportunidades para los adolescentes,
contribuyendo a su transformacion y a la vez
dandole respuestas prontas a las victimas.
Todo lo cual, los introduce en un proceso de
crecimiento y desarrollo personal, mediante el
aprendizaje de valores como lo son: el respeto,
la responsabilidad, la empatia y mucho mas,
donde el dialogo y la escucha activa son los
principales instrumentos, utilizado en las
audiencias de acuerdo de pena.

Conclusiones

La Justicia Penal Juvenil, esta orientada en los
principios de desformalizacion, flexibilizacién
y diversion, lo cual hace posible la aplicacion
de procedimientos alternos de solucion de
conflictos.

La celebracion de los Acuerdos de Pena
en los procedimientos penales juveniles de
Panama Oeste, han facilitado la aplicacion de
subrogados penales en los delitos graves.

Es la Suspension Condicional de Proceso, la
forma anticipada de terminacién del proceso,
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mas utilizada en los delitos leves.

Sin lugar a dudas, los acuerdos de pena y las
otras formas de terminacion anticipada del
proceso, son una oportunidad para crecer en
valores éticos, al permitir, crear un espacio
restaurativo, donde se pueden exaltar la
empatia, solidaridad, responsabilidad personal,
necesarios para alcanzar los fines especificos
del Régimen Especial de Responsabilidad
Penal de la Adolescencia de educacion,
resocializacion y reinsercion social.
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Generalidades sobre la guarda y crianza
Generalities on the guardianship upbringing process

Recibido: Abril 2022 Aprobado: Mayo 2022

Resumen
La Guarda y crianza, surge con la ruptura entre la pareja con uno o varios hijos y
en la cual hay que tomar una decision Con quién se quedaran la o las criaturas?
Esta situacion normalmente se resuelve, por acuerdo entre las partes del caso pero
en otros tipos de conflicto vemos que se participa de un proceso judicial de guarda
y crianza que se realiza en los juzgados competentes, a saber, juzgados de nifiez y
adolescencia o juzgados de familia (a prevencion).

Estos deben atender variados principios para resolver el conflicto familiar, buscando
siempre cumplir, con lo especial del caso que los ocupa, sin perder de vista, el
principio del interés superior del nifio o sea el mejor interés de los nifos, nifias y
adolescentes que se encuentran inmersos en esa coyuntura.

Abstract
Guardianship and upbringing, arises with the rupture between the couple with one
or several children and in which a decision must be made ;Who will the child or
children stay with? This situation is normally resolved, by agreement between the
parties, however, and only in case of conflict do we see that they participate in a
judicial process of custody and upbringing that is carried out in the competent courts,
namely courts for children and adolescents or family courts (for prevention).

These must attend to various principles to resolve the family conflict, always seeking
to comply, with the particularity of the case that occupies them, without losing sight
of the principle of the best interest of the child, that is, the best interest of the children
and adolescents involved. They are immersed in this situation.

Palabras Claves
Proceso de guarda y crianza, interés superior del nifio, separacion, patria potestad,
formacion integral, divorcio.

Keywords

Guardianship and upbringing process, best interests of the child, separation, parental
authority, comprehensive training.
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Introduccion

Los jueces de nifiez y adolescencia,
herederos de los antiguos jueces tutelares de
menores conocieron en un principio de los
procesos de guarda y crianza y reglamentacion
de visita, antes que empezara a regir el Codigo
de la Familia. (1994) que cred los juzgados de
familia en los cuales se conoce a prevencion
de los procesos de guarda y crianza, tenencia
o de custodia como algunos le llaman y
que devienen en procesos algunas veces
conflictivos, donde el debate entre los padres
de no ser encaminados ordenadamente termina
con nifios y adolescentes con serios problemas
en el desarrollo de su salud mental y espiritual
que le pueden afectar el resto de su vida.

Aqui vamos a dar un recorrido breve por
la ley y las normas que rigen estos procesos
con el fin de que uno de los principios rectores
de la guarda y crianza, que es el Interés
superior del nifio, no sea solo de palabra, sino
que se haga vida ponderando la importancia
de estos nifios, nifias y adolescentes envueltos
en conflictos que no pidieron estar y que
por regla general, seguiran amando a ambos
padres.

No se debe perder de vista ni por las
partes, sus apoderados y los interesados
de bien (familiares, amigos) que pese a la
separacion existente entre los progenitores
se debe mantener lo mas posible el contacto
materno o paterno filial con el fin de preservar
la relacion resquebrajada por el cese de la
convivencia.

La familia y su importancia
Segun el Tratado de Derecho Civil de
Planiol y Ripert (1991):

el pequeno grupo de la familia es el mas
esencial de todos los elementos que
componen esas grandes aglomeraciones

42 Sapientia, volumen 13, No.2. junio 2022.

de hombres, que se llaman naciones.
La familia es un grupo irreductible y el
conjunto vale lo que ella misma vale,
cuando se altera o se disuelve todo el
resto se derrumba... (p 289)

De donde surge la guarda y crianza.

Las relaciones paterno filiales estan
reguladas por un conjunto de normas juridicas
como detalla el codigo de la familia el cual
citaremos a continuacion:

Codigo de la Familia (2014) articulo
319. “La patria potestad con relacion a los
hijos o hijas comprende los siguientes deberes
y facultades:

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

2. Corregirlos
moderadamente.

razonable y

3. Representarlos y administrar sus
bienes.

Estas normas marcan los derechos y las
obligaciones dentro de la familia de origen,
que los padres tienen sobre la persona y bienes
de sus hijos, mientras sean menores de edad,
ambos progenitores poseen la patria potestad,
pero al separarse y una vez dada la ruptura
o divorcio, se debe determinar con quien se
queda el o los hijos, esto se llama guarda y
crianza , (otro proceso cercano a la guarda
y crianza es la reglamentacion de visita se
procura resolver ambas ) pero no siempre es
solicitada por las partes.

Conocemos que por norma general
se optaba por mantener los nifios en sus

primeros afos, con su madre; sin embargo,
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la norma que lo facilitaba dentro del Codigo
de la Familia (1994) vemos que fue declarada
inconstitucional la frase del articulo 328
“prefiriendo a la madre si se hallaban en
compafiia de ambos ”.

Derecho a una buena crianza

La Constitucion (1972) articulo 59
seflala la importancia de los padres en la
formacion de una buena crianza y un adecuado
desarrollo fisico y espiritual de sus hijos.

La Convencion de los Derechos del
Nifio (1990) articulo 9 numeral 1, sefiala que
los Estados velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de
estos, como excepcion: articulo 9 “Cuando
estos viven separados y deba adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del
nino”.

El articulo 18 senala que

Ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza
y el desarrollo del nifio incumbira a sus
padres o en su caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial
de la crianza y del desarrollo del nifio.
su preocupacion fundamental serd el
interés superior del nifio.

El Coédigo de la Familia (1994) en
su norma relativa a la guarda y crianza se
acoge al acuerdo de los padres como norma
general y en caso de desacuerdo o ser el
mismo atentatorio a los intereses materiales
o morales de los hijos esta debe ser decidida
por la autoridad competente.

De no mediar acuerdo de los padres,
o de ser el mismo atentatorio a los intereses
materiales o morales de los hijos o hijas,
la cuestion se decidira por la autoridad
competente, que se guiara, para resolver,
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por lo que resulte mas beneficioso para los
menores.

A continuacion, reproduciremos lo
senalado por el Coédigo de la Familia (1994)
articulo 327.

Excepcionalmente, en beneficio del
interés del menor, podran tomarse
disposiciones especiales que limiten
la comunicacién y la visita de uno o
de ambos padres, de los ascendientes
u otros parientes del menor e incluso
que la prohiban por cierto tiempo o
indefinidamente.

Principio de interés superior del menor

El articulo 3 de La Convencion de los
Derechos del Nino (1990) sefiala: “En todas
las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio.”

Articulo 2. del Codigo de Familia (1994)
“Los jueces y autoridades administrativas, al
conocer de los asuntos familiares, concederan
preferencia al interés superior del menor y la
familia.”

El capitulo II de la Ley 285 del 2022 de
proteccion integral del menor en los articulos
del 7 al 10 desarrolla el principio de interés
superior del menor.

Articulo 7. Y senala que, este “Consiste
en que el respeto y plena realizacion de sus
derechos y garantias sean de consideracion
primordial en la adopcion de decisiones y
medidas que impacten su vida, ya sean estas
administrativas, legislativas, judiciales o de
otra indole”.
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Se nos ofrece un catalogo en el articulo
8, que apunta al interés superior del menor
como principio juridico de interpretacion,
favoreciendo la aplicacion de las normas de
proteccion integral, en caso del supuesto
de que una disposicion admita mas de una
interpretacion, la autoridad aplicard la mas
garantista al nifo.

Dentro de estos ocho criterios todos
dan luces a la atencion de nuestra nifiez
y adolescencia; sin embargo, atafie a los
procesos de guarda y crianza el numero siete
veamos este criterio:

La necesidad de estabilidad de las
soluciones que adopten para promover
la efectiva recuperacion, integracion y
desarrollo del nifno, nifia o adolescente
en la vida familiar, social y comunitaria,
asi como de minimizar los riesgos que
cualquier cambio de situacion material
o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo.

Este criterio (pensando en los procesos
de guarda) de una soluciéon mas estable no
significa necesariamente la més veloz, pero si
la mas efectiva ya que el objetivo es la menor
afectacion en el desarrollo de los hijos.

El articulo 9 de la ley indica cinco
consideraciones que se establecen para
determinar el interés superior del nifo y
son: La opinidn del niflo, el equilibrio entre
derechos y garantias, la condicién del nifio
como persona en desarrollo, la indivisibilidad
de los derechos humanos ,por ende el
equilibrio entre los grupos de derechos y
los principios en que se basan conforme a la
Convencion de los Derechos del Nifio (1990)
y por ultimo la necesidad de priorizar los
derechos del nifio frente a los derechos de los
adultos.
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Elarticulo 10 de esta citada ley contempla
el interés superior del nifilo como norma
de procedimiento y consiste en la garantia
de prioridad en la proteccion, satisfaccion,
y restitucion del derecho, para lo cual las
autoridades jurisdiccionales ejerceran la tutela
judicial efectiva si es necesario.

Estas consideraciones del interés
prioritario y superior de los nifios debe ser el
norte de la aplicacion de cualquier proceso
o atencién a nuestros nifios y adolescentes
debemos mantenernos vigilantes de que se
cumplan en beneficio de nuestros nifios, nifias
y adolescentes con miras a una mejor sociedad
donde prime el bien comun una sociedad sana
y justa que permita una convivencia fraternal
y rica en valores.

Brevemente les expongo una situacion
que se aprecia en algunos casos de procesos
de guarda y crianza y que es un tema en debate
actualmente pero no nos podemos hacer los
ciegos ante la cantidad de chicos que actiian
con odio y rencor a uno de sus progenitores es
por ello que se habla del sindrome de alienacion
parental o el nombre que quieran ponerle a una
relacion toxica y complicada que involucra a
la familia, esté o no visiblemente rota.

El primero que se refirio a este tema e
introdujo este término fue Gardner (1985),
como consecuencia del estudio que realizd
en casos de divorcios conflictivos este
sindrome ha sido objeto de criticas; sin
embargo, conocemos casos de niflos donde
manifiestan un rechazo directo hacia uno de
sus progenitores, donde los insultan etc.

Sindrome de Alienacion Parental

El Sindrome de Alienacion Parental se
caracteriza por la presencia de una campana de
denigracion hacia un progenitor previamente
querido por el nifio, la que se inicia instigando
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temor y animadversion injustificadas y que
suele producirse durante el litigio por la
custodia del nifio en un proceso de divorcio.

El Sindrome de Alienacion Parental
(SAP) fue definido por el mencionado y
reconocido Gadner como una respuesta
de contexto familiar tipica al divorcio
o separacion de los padres, en la cual el
nifio resulta alienado respecto a uno de sus
progenitores y acosado con la denigracion
exagerada y/o justificada del otro progenitor
hecho que produce una perturbacion en el nifio
y que en definitiva, obstruye la relacion con
el progenitor no custodio y resulta destruida
en los casos mas severos, es la manipulacion
del padre que tiene la custodia de los hijos
en desventaja del otro, pero notamos que
argumentan situaciones y hechos donde no
han estado presentes o tienen informaciéon
que no han podido obtener por si mismos, se
hacen sefialamientos gruesos contra el padre o
madre, y es una tarea de equipo entre la jueza
de ser posible con ambas partes el hijo y el
apoyo externo de salud mental, escuela de
padres, etc., en los cuales considero que con
las terapias y el transcurso del tiempo puede
brindar una salida a estos casos, el amor y
la paciencia son buenas medicinas a nuestro
entender.

Normativa y procedimiento

Les adjunto estas normas que son de
uso actual dentro del Cédigo de la Familia
(2005).

Articulo 754. Alos Juzgados Seccionales
de Menores les corresponde:

1. Conocer de todos los casos de menores
que cometan acto infractor o sean
participes y aquellos casos de menores
que se encuentran en circunstancias
especialmente dificiles;
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2. Atender las quejas o denuncias que se
formulan sobre actos que pongan en
peligro la salud o el desarrollo fisico o
moral del menor, adoptando las medidas
necesarias para hacer cesar dichas
actuaciones;

3. Adoptar las medidas tutelares necesarias
parael tratamiento, reeducacion, asistencia
y proteccion de menores, conforme a las
disposiciones de este Codigo;

4. Suplir el consentimiento del representante
legal del menor, cuando éste no pueda
prestarlo por cualquier motivo o lo negase
en forma injustificada;

5. Ejecutar todos los demads actos pertinentes
a la proteccion de los menores, como lo
haria un buen padre de familia;

6. Conocer de los negocios de menores que
no estén atribuidos expresamente a otra
autoridad;

7. Dar colocacion familiar a los menores;

8. Conocer, a prevencion con los Jueces
Seccionales de Familia, los procesos de
filiacion y guarda y crianza de menores;

9. Conocer de los procesos de alimentos a
prevencion de los Jueces Municipales de
Familia y las autoridades de policia;

10. Conocer de la adopcion en casos de
menores en abandono; y

11. Emitir las vistas judiciales en los procesos
de competencia de los jueces de familia,
en que se vean afectados los intereses de
los menores.

Articulo  793. Quedan sujetos al
procedimiento sumario los siguientes procesos:
oposicion al matrimonio, domicilio conyugal,
suspension de la obligacion de cohabitar,
suspension y prorroga de la patria potestad,
guarda y crianza y régimen de comunicacion y
de visita, emancipacion, acogimiento familiar,
tutela, autorizaciones relacionadas con bienes
de menores e incapaces y constitucion del
patrimonio familiar.
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Articulo 794. El Juez podrd ordenar
la ejecucion provisional de la sentencia, sin
perjuicio del recurso 2de apelacion en efecto
devolutivo interpuesto contra la misma, en los
siguientes casos:

1. Fijaciony traslado del domicilio conyugal;
2. Cuestiones relativas a la patria potestad;

3. Guarda,crianzayrégimendecomunicacion
y de visita;

4. Colocacion familiar; y
5. Tutela.

Como se decide la Guarda y Crianza

Las soluciones a las que se acude con el
fin de resolver estos conflictos familiares, no
deben perder de vista que ambos padres son
importantes para el crecimiento y desarrollo
emocional e integral del hijo debe mantenerse
la comunicacion mas amplia posible entre el
nifo y el progenitor con quien no convive.

Apreciamos, como regla general que
en el momento de la separacion los hijos o
hijas y en igualdad de condiciones queden
al cuidado del progenitor en cuya compaifiia
se hayan encontrado hasta el momento de
producirse el desacuerdo, y salvo en todo
caso que por razones especiales se indique
otra solucion.

Este postulado que nos dice que en los
casos de dudas en lo relativo a la custodia
de hijos, se mantiene el estado de cosas
existente nos permite mantener una medida
de manera inmediata (prima facie) , en ese
sentido se puede presumir que un cambio
subito en la vida del hijo o hija le puede
provocar alguna afectacion, ademas si no
se observan razones de gran importancia,
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el progenitor que ha venido ejerciendo
por afios la guarda puede continuar como
una medida repito inmediata, y que puede
variar luego de los elementos que se vayan
aportando al proceso al igual que la practica
de los peritajes sociales y psicoldgicos,
pruebas testimoniales y las que se consideren
y permitan arribar a una resolucion que
resuelva la peticion y esta sea conforme a lo
mas beneficioso para el o los hijos. Agrega la
norma que si las circunstancias lo aconsejan,
la guarda podra ser otorgada, incluso a una
tercera persona.

Reglamentar la visita

Me referiré a la reglamentacion de
visita que por lo general es solicitada junto a
la guarda y crianza; sin embargo, no siempre
se hace de manera conjunta, otras veces
se solicita cuando esta resuelta la guarda y
crianza, ya sea voluntaria o judicial.

El progenitor que no tenga la guarda y
crianza del hijo o hijos mantiene el derecho
a que se reglamente su visita con ellos,
regulandose el mismo en el tiempo modo
y lugar que el caso requiera y siempre en
beneficio de los intereses de los menores el
derecho de visita puede hacerse extensivo a
los ascendientes (abuelos casi siempre) o a
otros parientes del menor.

De manera excepcional y siempre
atendiendo el interés del menor puede
limitarse la comunicacion de visita a uno
o ambos padres, de los ascendientes u otros
parientes del menor e incluso que la prohiban
por cierto tiempo o indefinidamente, aqui
entrariamos y seria otro tema interesante la
figura de la patria potestad y sus restricciones
ya sean provisional o definitiva que aun
cuando suspendan la guarda y crianza y la
reglamentacion de visita del progenitor con
su hijos o hijas, no suspende las obligaciones
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derivadas de esta por ejemplo la obligacion de
dar alimentos.

En casos de hijos con uno de sus
progenitores residente fuera del pais, la
convencion senala que estos “tienen derecho a
mantener periddicamenterelaciones personales
y contactos directos con ambos padres...los
estados partes respetara el derecho del nifio y
de sus padres, a salir de cualquier pais, incluido
el propio y de entrar en su propio pais...esto

sujeto a las restricciones de ley. Convencion
de los Derechos del Nifo, (2001) articulo 10.

Cuando se pasa a resolver la guarda
crianza y educacion y la reglamentacion de
visita, esta tiene como caracteristica que, no
hace transito a cosa juzgada, ya que podra
ser modificadas en cualquier tiempo, cuando
resulte procedente por haber variado las
circunstancias de hecho que determinaron su
pronunciamiento.

Conclusiones

La convivencia de los hijos con ambos
progenitores se da de forma natural, sin
embargo, en el caso que nos ocupa (donde hay
separacion sin acuerdo de guarda) y una vez se
ha cambiado el contexto familiar es necesario
responder a la peticion de la guarda y crianza,
sin descuidar el interés superior de los hijos.

Es importante el criterio
multidisciplinario que permita analizar los
aspectos que deben considerarse para resolver
el conflicto familiar donde estan involucrados
los hijos para propiciar su bienestar, aqui
vemos que de ser necesario se recurra a la
terapia de las partes.
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La Excepcion de Grave Riesgo en el
Convenio de La Haya de 1980

Recibido: Abril 2022 Aprobado: Junio 2022

Resumen

Este ensayo tiene por objetivo promover que las autoridades judiciales competentes
y otro actor dentro del proceso que participan en las solicitudes de restitucion
internacional apliquen de forma uniforme la excepcion que aborda el Convenio de
La Haya (1980) articulo 13(1)(b) que también es conocido como la excepcion de
grave riesgo. De igual forma pretende motivar al lector a profundizar este tema a
través de lecturas de diversos documentos elaborados por la conferencia de La Haya,
fundamentalmente las Guias de buenas practicas sobre este convenio, que ofrecen
criterios sobre la interpretacion de esta excepcion.

Abstract
This essay aims to promote that the competent judicial authorities and other actors
within the process that participate in International Restitution request, uniformly
apply the grave risk exception addressed by the (1980) Hague Convention on Civil
Aspects of International Child Abduction in its article 13 (1) (b) that is also known
as the grave risk exception. In the same way, it intends to motivate the reader to
deepen this topic through readings of various documents prepared by The Hague
Conference, fundamentally the good practice guides on this agreement, which offer
criteria on the interpretation of this exception.

Palabras Claves
Restitucion, excepcion, grave riesgo.

Keywords
Restitution, exception, serious risk.

Introduccion

Panama, desde el 10 de octubre de
1993, ratifica el Convenio de Sustraccion
Internacional de menores de 1980, hecho en
La Haya, mediante Ley 22 de 1980. Este
convenio tiene como pretension restablecer
un derecho vulnerado de un nifio o nifia de
permanecer en su residencia que hasta esos
momentos era habitual en un pais firmante de
este instrumento internacional.

Una de las dificultades que mas se ha
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observado en la aplicacion de este convenio
es la interpretacion que se le suele dar a las
excepciones que estan previstas, para negar
una solicitud de restituir a una persona menor
de edad.

De nuestra experiencia, en la aplicacion
de este convenio como del intercambio
realizado con otros jueces Enlace de la Red
conformada por la Conferencia de La Haya
para la aplicacion de este convenio, nos
motiva compartir una reflexiéon breve sobre
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las excepciones del Art. 13,1,b del Convenio
de 1980 que pueda servir a los operadores
competentes en la aplicacion de este
instrumento internacional de reconocimiento
de derechos, al momento de resolver alguna
solicitud de restitucion partiendo de la realidad
de cada caso que se le presente.

La excepcion de grave riesgo

La relevancia del Convenio de
Sustraccion Internacional (1980) a favor de
los derechos del nifio puede apreciarse en los
cambios subsecuentes a su adopcion en el
marco juridico internacional. Los Estados parte
de la Convencion sobre los Derechos del Nifios
(1989), por ejemplo, tienen obligaciones de
adoptar en sus legislaciones el reconocimiento
de estos derechos con respecto a cuestiones
como la participacion de los nifios en los
procedimientos de restitucion, incluyendo
los casos en que se invoque la excepcion
del articulo 13 (1) b. Este instrumento
internacional, apoya el derecho del nifio a ser
informado, a expresar opiniones dentro del
proceso y a ser retornado seguramente, como
consecuencias del procedimiento de urgencia
aplicado en cada pais y si el nifio tiene laedad y
la madurez suficientes, sus opiniones deberian
ser tenidas en cuenta debidamente al momento
de ser resueltas las solicitudes de restituir.

El objetivo del convenio, trata
exclusivamente sobre la restitucion inmediata
de los nifios trasladados o retenidos ilicitamente
a su Estado de residencia habitual, sujeto
solamente a las limitadas excepciones que el
prevé. De esta forma, los derechos de custodia
existentes en el Estado de residencia habitual,
son respetados por las otras partes contratantes.
Al tratar la restitucion inmediata de los nifios,
el convenio no trata la cuestion de fondo
de los derechos de custodia y contacto, que
estan reservados a las autoridades del Estado
de residencia habitual.
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Para lograr su objetivo, el convenio
contempla la posibilidad de un proceso
abreviado, que permite presentar una solicitud
de restitucion al padre o madre privado del
nifio o en su nombre proceso de restitucion.
Esta solicitud se lleva a cabo ante el tribunal
o autoridad del Estado contratante donde
se encuentra el nifo, art. 12, es decir, en el
Estado requerido, de conformidad con sus
procesos y practicas internas. A tal fin, el
tribunal deberd utilizar los procedimientos
de urgencia mas expeditos que se encuentren
disponibles en el pais requerido, para resolver
estas solicitudes

La obligacion de garantizar la restitucion
inmediata de un niflo, es algo prioritario
quedando bien claro que el juez puede negarse
a restituir, si no existe medidas de proteccion
adecuadas que garanticen el retorno seguro
y protegido del nifio o nifa cuya restitucion
ha sido solicitada, ante la invocacion de la
excepcion del Art. 13.1,b.

Al momento de ponderar el juez de
conocimiento la solicitud de restituir, debe
considerar que la mera argumentacion de
grave riesgo, no es suficiente para que proceda
la situacion excepcional, que permitiria negar
la restitucion, si se admitiera esta posibilidad
se estaria socavando la operatividad de la
convencion.

La admisiéon de wuna solicitud de
restitucion reconoce otra excepcion, para
el Estado requerido, cuando el oponente
demuestra que existe un grave riesgo de que
la restitucion del menor de edad, lo exponga
a un grave peligro fisico o psiquico o que de
cualquier otra manera lo sitiie en una situacion
intolerable.

Con ello la norma exige, que el operador
pondere si la reinstalacion en la situacion
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anterior a la retencion ilicita, implicaria un
serio y grave peligro psiquico, fisico al que
podria verse expuesto el nifio o nifa o lo
exponga a una situacion que no lo pueda tolerar
o soportar. En otras palabras, se propone con
este resguardo, es evitar ocasionar al nifio o
nifia un dafo mayor que el que se pretenda
reparar con la restitucion.

La facultad de denegar el retorno con
base a la excepcion de grave riesgo requiere,
que el nifio o nifa presente una perturbacion
superior a la que normalmente se produce,
como consecuencia de la ruptura de la
convivencia con uno de sus padres y del lugar
donde tenia su centro de vida. De lo contrario
todo mecanismo creado, para combatir el
desplazamiento ilicito quedaria a merced de la
voluntad unilateral del sustractor.

Esta excepcion deberd ser considerada
en atencion a las circunstancias de cada caso,
pero teniendo siempre como norte al nifo,
nifa o adolescente, como sujeto central de esta
accion de reclamar su retorno. El nifio debe
ser el centro de ese andlisis, ante un posible
riesgo, desde la perspectiva de su retorno
futuro. De esto dependera la necesidad que se
adopten medidas para su retorno seguro, hasta
el punto de decidir si pudiera regresar con
alguno de los padres o determinar otra medida
de acompafiamiento.

El término de grave riesgo, debe ser
restrictivo aplicado a la situacion que se
plantea en cada caso. Y quien debera probar
esta excepcion serd la persona o institucion
que la argumente o invoque.

La aplicacion de esta excepcion en
Panama, solo se haria con base al Convenio
de La Haya de 1980, ya que Panama hasta el
momento atiende las solicitudes de restitucion
de los Estados partes que han suscrito el
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convenio en mencion.

En cuanto al procedimiento, para
atender las solicitudes de restitucion
internacional se realiza de acuerdo al
procedimiento reglamentado en Panama, para
el afio 2001, que es el Comun Ordinario, con
una audiencia oral, con derecho a recurrir la
decision adoptada en la primera instancia, en
el efecto suspensivo.

Si bien es cierto estamos comprometidos
como pais, en la elaboracion de un
procedimiento especial con intencion de
abreviar su tramite y que puedan ser resuelta las
solicitudes en menor tiempo de lo actual, tanto
en la primera y segunda instancia partiendo,
que el propio convenio establece un término
de seis semanas, para resolver la peticion de
restitucion.

Para motivar que las a las autoridades
competentes en nuestro pais y que los
Jueces de Nifiez y Adolescencia resuelvan
con mayor rapidez estas solicitudes, se han
realizado diversos seminarios en el Instituto
Superior de la Judicatura de Panamad, del
Organo Judicial, con la colaboracion de la
Oficina Regional de la Conferencia de La
Haya y con la participacion de miembros de la
Autoridad Central y del Organo Judicial cuyo
fin es orientar el analisis de los presupuestos
establecidos por el Convenio (1980) y recoger
experiencias referente al retorno seguro.

Se enfatizo en las capacitaciones, que
las solicitudes deben ser encauzada en los
presupuestos; retenciéon o traslado ilicito,
residencia habitual y si se ejercia o no la
guarda o crianza efectivamente al momento
de promoverse la solicitud de restitucion
internacional. Y de invocarse alguna
excepcion del articulo 13, deberd quien la
invoque, probarla. Ademas se debe estudiar
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cuidadosamente que medidas deben ser
adoptadas, para garantizar el retorno seguro
de las personas menores de edad, cuya
restitucion ha sido solicitada. Bajo ninguna
circunstancia debe debatirse aspectos que
guarden relacion con guarda y crianza. Esto
ultimos aspectos deberan ser debatido en el
pais de residencia habitual del nifio, quien
se encuentra en mayor capacidad, para
examinarlas y discutirlas por ser el centro de
vida del nifo, nifa o adolescente.

También se ha enfatizado, que se debe
priorizar la atenciéon de estas solicitudes,
donde se procura establecer con mayor
prontitud fecha de celebracion de audiencia,
que permita resolver con prontitud la solicitud
de restituir.

El Convenio de La Haya (1980) en su
articulo 13(1)(b), establece con precision
que no obstante lo dispuesto en el articulo
precedente Art. 12, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no esta
obligada a ordenar la restitucion del menor
de edad, si comprueba que el propio nifio
0 nifla se opone a ser restituido, pero para
tales efecto el menor de edad debe estar en
condiciones de formarse un juicio propio en
funcién de la edad y grado de madurez.

El reconocimiento de este derecho parte
de la nueva concepcion del nifio, como sujeto
pleno de derecho frente a la familia, sociedad
y el Estado. El nifio es ante todo y sobre
todo una persona y no debe prescindirse de
su consideracion, como tal. Sin embargo, los
juzgadores al escuchar a los nifos deberan
adoptar la decision, apreciando no solo lo
manifestado por el menor de edad, sino
también todas las pruebas aportadas dentro
del proceso, teniendo el juzgador solo el
compromiso de resolver conforme al interés
superior del mismo.
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Tipos de graves riesgo que se pueden
identificar

La excepcion de grave riesgo basada en
el interés primordial de toda persona de no ser
expuesta a un peligro grave fisico o psiquico,
o colocada en una situacion que no pueda
soportar. El articulo 13(1)(b) prevé tres tipos
de graves riesgos:

un riesgo grave de que la restitucion
exponga al nifio a dafio fisico;

un riesgo grave de que la restitucion
exponga al nifio a dafio psiquico; o

un riesgo grave de que la restitucion
ponga al nifio, de alguna otra manera,
en una situacion intolerable.

Cada tipo puede  interponerse
independientemente, como excepcién a la
obligacion de restitucion inmediata del nifio y
por ende, segtin los hechos de cada caso, los tres
tipos han sido invocados en procedimientos
en forma autonoma. No obstante, si bien son
distintos, estos tipos suelen ser utilizados
en conjunto y los tribunales no siempre los
distinguen con claridad en sus resoluciones.

El articulo antes citado, deja en claro
que la cuestion, es determinar si existe un
grave riesgo de que la restitucion de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacion,
que no pueda soportar, tomando en cuenta
que es una persona muy vulnerable. Pero
el dafio a uno de los padres ya sea fisico o
psicolodgico, podria, en ciertas circunstancias
excepcionales, crear un grave riesgo de que la
restitucion exponga al nifio a un peligro fisico o
psiquico o poner al nifio de alguna otra manera
en una situacion que no pueda sobrellevar.
En esta excepcion no requiere, por ejemplo,
que el nifio sea la victima directa o principal
del dafio fisico, si existe prueba suficiente de
que, como consecuencia del riesgo de dafio
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dirigido al padre o madre sustractor, existe un
grave riesgo también para €l.

El término grave califica el riesgo y
no el dafio hacia el nifio. Lo que indica que
el dano debe ser real y alcanzar un nivel de
gravedad, para poder ser calificado de grave.
En cuanto al nivel del dafio, este debe llegar
a ser insoportable, esto es una situacién que
no se deberia esperar, que un nifio pueda
admitir o experimentar. El nivel relativo de
riesgo necesario para poder constituir un grave
riesgo puede variar, dependiendo del caracter
y seriedad del dafio potencial hacia el nifo.

El articulo también indica que la
excepcion hace referencia, no solo a un tiempo
pasado o presente sino futuro, ya que centra
la atencion sobre la posible afectacion que
pueda sufrir el nifo, luego de ser restituido a
su residencia habitual y si las circunstancias lo
expondrian a un grave riesgo.

Por tanto, el examen de la excepcion
de grave riesgo requiere un analisis de la
informacion, que puedan proporcionar las
partes al hacer uso de su derecho probatorio,
al momento de peticionar u oponerse a la
restitucion. No debe limitarse solo a un analisis
de las circunstancias de hechos actuales o al
momento de darse el traslado o la retencion.
Por el contrario, requiere mirar hacia el futuro,
esto es, a las circunstancias que se darian,
si el nifio fuera restituido inmediatamente.
El examen de la excepcion de grave riesgo
también deberia comprender, si se estimara
necesario y apropiado, la consideracion de
la disponibilidad de medidas de proteccion
adecuadasy eficaces en el Estado de residencia.

La excepcion de grave riesgo es
presentada dentro de una variedad de
situaciones, las cuales incluyen el riesgo que
podria resultar de muchas situaciones de vida
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como, por ejemplos:

El abuso fisico, sexual u otro tipo de
abuso hacia el nifo, o exposicion del
nifio a violencia doméstica ejercida
por el padre o madre privado del nifio
contra el padre o madre sustractor;

La separacion del nifio del padre o
madre sustractor, por ejemplo, cuando
el padre o madre sustractor alega
estar imposibilitado para regresar
al Estado de residencia habitual del
nifio por razones de seguridad, salud
o econdmicas, o debido a su situacion
migratoria 0 por poseer procesos
penales pendientes en el estado de
residencia habitual del nifio;

La separacion del nifio de sus hermanos
0 hermanas;
Lapreocupacionacercadelaseguridad,
educacion, salud o economia relativas
al nifio en el Estado de residencia
habitual.

El convenio no diferencia la forma de
evaluar el grave riesgo en funcion del tipo
de riesgo o de las circunstancias planteadas
y que tal vez no puedan apreciarse con
facilidad y que exponga verbalmente Ia
persona que se opone a la restitucion. Por
consiguiente, todas las denuncias de grave
riesgo deben ser evaluadas en con base al tipo
de situaciones, por ejemplo, aquellas en las
que exista mayores probabilidades de exponer
la integridad fisica y psiquica al menor de
edad a un riego inmediato, ocasionandole con
mayor frecuencia un alto grado de afectacion
requerido por la excepcion de grave riesgo.

Lo primero que debe hacer el tribunal,
es considerar si las denuncias tienen el
caracter y el suficiente nivel de detalle como
de contundencia, para poder constituir un
grave riesgo. Las denuncias poco especificas
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y generales muy rara vez se consideran
suficientes.

Si, el tribunal determina que se ha
configurado la excepciéon de grave riesgo
dentro del proceso de restitucion del nifo,
mediante el andlisis y la evaluacion de las
pruebas presentadas por la persona que se
opone a la restituciéon y/o la informacion
recabada, teniendo en cuenta también las
pruebas y/o la informacién, sobre cualquier
medida de proteccion disponible en el Estado
de residencia habitual, por lo cual podria negar
la solicitud de restituir.

De lo expuesto anteriormente, esto no
significa que aun cuando el tribunal determine
que existen pruebas suficientes o informacion
que demuestra que existen elementos de dafo
potencial o que harian que una situacion fuera
no soportable o llevadera para el nifo, debe
el tribunal, tener debidamente en cuenta las
circunstancias, como un todo, incluyendo
si existe en el Estado de residencia habitual
un sistema de proteccion que garanticen la
integridad fisica como emocional del nifio
y que podrian implementarse medidas de
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proteccion adecuadas, inmediatas y efectivas,
para proteger al nifio de tal grave riesgo o
situacidn intolerable, al momento de evaluar si
se ha configurado la excepcion de grave riesgo
y que el nifio o nifia deba ser restituido. Para
ello, la autoridad judicial debera apoyarse en
la Autoridad Central, al igual que en la red
de jueces de La Haya, para lograr obtener la
informacion sobre el sistema de proteccion
que pueda existir en el Estado Requirente, lo
que permitira salvaguardar la integridad del
menor de edad.

Una vez que se realiza esta evaluacion
y determina la autoridad judicial que existe
riesgo para el niflo que deberia ser, podra
negarse lasolicitud. Laobtenciony valoracion
de las pruebas e informacion recabadas,
se realizaran de acuerdo a la legislacion,
procedimiento del Estado requerido. En
cuanto a las medidas de proteccion que
llegue adoptar el juez al momento de decidir,
que debe restituir al menor de edad, sujeto
central de este proceso de restablecimiento
de derecho, debera pedir la cooperacion de
las Autoridades Centrales, para garantizar el
retorno seguro del nifio.
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Conclusiones

El convenio de 1980 maneja una
serie de conceptos juridicos tales como
residencia habitual, interés del nifio, grave
peligro, riesgo, dafio, etc. que al no tener una
definicion general que permita aplicarse de
manera mecanica a cada caso concreto, pone
en el poder de la decision del juez la suerte
no solamente de lo que debe decidirse sino
también del propio instrumento internacional.

Al rechazar una restitucion lo que se
pretende es no colocar al nifio o nifia en una
situacion insoportable, ya que debe prevalecer
suinterés o bienestar, de lo contrario lo pondria
en una situacion muy critica, que no sabria
como enfrentarla. Asi pues seria conveniente
analizar cuidadosamente sobre la aplicacion
del articulo 13 (1) b de manera que la decision
que adopte el operador judicial favorezca al
niflo para retornar a su centro de vida como del
restablecimiento de sus relaciones familiares.

Cuando las pruebas del grave riesgo no
son claras y al ordenarse la restitucion, debe
ponerse en conocimiento de las autoridades

del Estado requirente de cualquier posible
riesgo que pueda afectar al nifio o al padre
acompafante, y que las medidas de proteccion
que se adopten deberan ser implementadas
en el Estado de la residencia habitual, para
lo cual deberan apoyarse con las Autoridades
Centrales de ambos Estados que permitan
hacerlas efectivas en garantia de la proteccion
del nifio o nifia restituido.

Instamos a todos los jueces de la
Jurisdiccion de Ninez y Adolescencia que
puedan examinar la nueva Guia de Buenas
Précticas referente a la excepcion de grave
riesgo de restitucion internacional de la
Conferencia de La Haya, que aborda una de
las cuestiones mas complejas, ya que si se
aplicara de manera indebida o errénea estas
excepcion se estaria desvirtuando la finalidad
protectora que persigue este Convenio asi
como la estructura para garantizar la restitucion
inmediata del nifio o nifia sustraido o retenido
ilicitamente, con el proposito de restablecer
sus derechos vulnerados.
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Resumen

Es plenamente conocido que luego de una separacion de pareja en donde existen
hijos en comun, dos de los aspectos emergentes a regular lo son la distribucion
o satisfaccion de las necesidades alimentarias de estos, entendiéndose por esta el
concepto mas amplio, que involucra todo lo necesario para el desarrollo integral
de un menor de edad. En tanto que el aspecto de las relaciones parentales conlleva
garantizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a compartir e interactuar con
ambos progenitores independientemente de la ruptura afectiva entre estos.

Ahora bien, mas alla de los conflictos que pueden suscitarse en el ejercicio de estos
dos derechos derivados de la figura de la patria potestad, producto de la mayor o
menor intensidad de la problemadtica familiar luego de los periodos de ruptura de
pareja, surge la interrogante ante las restricciones de movilidad y la paralizacion de
una gran parte de los sectores de la economia por periodos de tiempo muy prolongado
dentro de la declaracion de estado de emergencia por pandemia, acerca de la
justificacion o no de suspender o flexibilizar de alguna manera la regulacion legal y
la supervision judicial tanto de las pensiones alimenticias como de los regimenes de
visitas dispuestos en beneficio de los progenitores no custodios.

Abstract
It is fully known that after a couple separation where there are children in common,
two of the emerging aspects to regulate are the distribution or satisfaction of their child
support, understood as the broader concept, which involves everything necessary
for the integral development of a minor. While the aspect of parental relationships
involves guaranteeing the right of children and adolescents to share and interact with
both parents regardless of the emotional breakdown between them.

Now, beyond the conflicts that may arise in the exercise of these two rights derived
from the figure of parental authority, a product of the greater or lesser intensity of
the family problem after periods of couple breakup, the question arises in the face of
mobility restrictions and the paralysis of a large part of the sectors of the economy
for very long periods of time within the declaration of a state of emergency due to
pandemic, about the justifiability or not of suspending or making the regulation more
flexible in some way legal and judicial supervision of both alimony and visitation
regimes arranged for the benefit of non-custodial parents.
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Introduccion

El siguiente abordaje a través del
instrumento del ensayo busca ilustrar al lector
sobre uno de los temas juridicos a considerar
derivados de la excepcionalidad generada
por el fenomeno global de la pandemia
denominada covid19 o “SARS-CoV-2”, como
lo fue el tratamiento legal de las relaciones
parentales durante este tiempo tan particular
donde imperd el concepto restrictivo de
derechos como mecanismo de mitigacion de
esta enfermedad.

Es nuestro interés que sean confrontados
en este trabajo, evocando la teoria de los
derechos humanos, garantias fundamentales
como el derecho de movilizacion, los derechos
sociales de salud y trabajo, la seguridad juridica
del estado, el ejercicio de la parentalidad,
consagracion de la unidad familiar y en ese
sentido el caracter subjetivo y concreto de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes
a contar con los medios suficientes para
su subsistencia digna por cuenta de sus
progenitores y la interaccion con su grupo
familiar, sin desconocer su adaptacion a la
realidad que afrontamos, muy bien descrita
bajo el concepto de “nueva normalidad”.

Asi  luego de esta  premisa,
desarrollaremos los retos que en la practica
social y tribunalicia debieron ser afrontados
a razén de las restricciones de garantias, a
fin de brindar alternativas de soluciéon en
donde se ponderaran los derechos en juego
a la hora del tratamiento de los alimentos y
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régimen de custodia y visitas de nifios, nifias y
adolescentes, bajo el panorama local y global
con todas sus secuelas, desde una perspectiva
eminentemente de derechos humanos
sin desatender los aspectos procesales
subyacentes.

1. El derecho de alimentos, pension

alimenticia y su concepcion legal.
El derecho de alimentos se subsume
a un aspecto necesario para la subsistencia
de todo individuo desde el punto de vista
biologico, intelectual y cultural, ha sido
reconocido de tal manera como los cimientos
para el ejercicio de cualquier otro derecho
humano, es decir que son prioridad para el
desempefio de las demas prerrogativas, y asi
lo identifica el derecho supranacional, en los
instrumentos internacionales que consagran
los derechos humanos en general y de forma
particular aquellos que pretenden tutelar el
beneficio de aquellas personas en condiciones

de vulnerabilidad.

De este modo, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948) proclamada
por la Asamblea General de la Organizacion
de Las Naciones Unidas en su articulo 25
inciso 1 dispone que “1. Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros
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casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su
voluntad.”

Dentro de similar orden de ideas el
Pacto Internacional de Derechos Econdomicos
Sociales y Culturales (1966), refiere en su
articulo 11 que, “Los Estados parte en el
presente Pacto reconocen el derecho de todo
individuo a adquirir un nivel de vida adecuado
para siy su familia” (p. 4).

Por su parte la Organizacion de las
Naciones Unidas en la Convencidon sobre
los Derechos del Nifio (1989) brinda una
declaracion formal de todos los derechos que
le asisten a los menores de 18 afios incluidos
dentro del concepto de “nifios”, concebidos
como titulares de estos y por ende estableciendo
el deber de los estados signatarios de adoptar
politicas estatales normativas y efectivas que
facilitaren el acceso a ellos.

Asi encontramos referencia en su articulo
27, al derecho de todo nifio a obtener un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social, adosandole
a los padres o cualquier otra persona encargada
de sus cuidados, la responsabilidad primordial
dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos a proporcionarles las condiciones
necesarias para su desarrollo, debiendo los
estados velar por que se cumpla con el pago de
las pensiones alimenticias y el intercambio de
medidas de ejecucion tanto en el estado donde
viva el nifio como el responsable de suplir sus
necesidades.

Ennuestroderechointerno, la Constitucion
Politica Nacional (2004), como maximo cuerpo
normativo interno, contempla el derecho de los
alimentos en su Capitulo 2 del Titulo III de los
Derechos y Deberes Individuales y Sociales en
sus articulos 56 y 59.
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En ese orden el articulo 56 de Ia
constitucion antes citada sefiala que:

Es la norma programatica
que confiere al estado el deber de
garantizar la salud fisica, mental y
moral de los menores y el derecho a
estos a la alimentacion, la salud, la
educacion y la seguridad y prevision
social, teniendo igual derecho a esta
proteccion los ancianos y enfermos
desvalidos; mientras que el articulo
59 contiene o instituye la figura de
la patria potestad como el conjunto
de deberes y derechos que tienen los
padres en relacion con los hijos dentro
de ellos la obligacion de alimentarlos,
educar, proteger para que tengan
una buena crianza y un adecuado
desarrollo fisico y espiritual. (p. 25)

La pension de alimentos incluye la
alimentacion, la salud, el vestido, la vivienda
y la educacion, incluso los gastos de embarazo
y parto si no estan cubiertos de otra forma.

Para Zamora, et. al., (2016):

En los gastos de vivienda se incluyen
los suministros ordinarios de uso
y disfrute de la vivienda (luz,
agua y gas) si bien, en caso de ser
arrendado el inmueble residencial,
también se imputara el coste de este
arrendamiento en lo que respecta
al hijo beneficiario de la pension
de alimentos. La cuantia depende
de los ingresos del obligado y de
las necesidades del beneficiario, no
existiendo ninguin baremo obligatorio
en la legislacion aplicable al que deba
ajustarse el juzgador a la hora de
establecer la misma, al contrario de
otros paises de nuestro entorno que si
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lo tienen establecido. (p. 130).

2. Elderecho de visitas y su
concepcion legal.

El derecho de visitas, es un subderivado
del régimen de custodia de los menores de edad,
lo que implica que se garantice a los nifios,
nifias y adolescentes compartir con ambos
progenitores a pesar de que se le conceda la
guarda y crianza a uno de ellos, ya sea por
acuerdo entre las partes o por pronunciamiento
judicial, segin su mayor aptitud para este rol
previo analisis de las circunstancias de hecho
que orienten a ello, por ende no se trata per sé
de un derecho de los adultos progenitores, sino
un derecho fundamental de los nifios, nifias y
adolescentes.

En ese orden de ideas se desarrolla este
derecho segun la Convencién sobre Derechos
del Nifio (1989) al sefialar que:

Es un derecho del nifio vivir con su
padre y su madre, excepto en los
casos que la separacion sea necesaria
para el interés superior del propio
nifio. Es derecho de este mantener
contacto directo con ambos, si
estd separado de uno de ellos o
de los dos. Corresponde al Estado
responsabilizarse de este aspecto, en
el caso de que la separacion haya sido
producida por accion del mismo. (p.
12)

La condicion de derecho fundamental
de todo nifio, nifia y adolescente de ostentar
una familia es consagrada también dentro
del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos del cudl Panama es signatario como
firmante de la Convencién Americana de
Derechos Humanos al sefalar en su Opinion
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002
lo siguiente:
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En principio, la familia debe
proporcionar la mejor proteccion de
los nifios contra el abuso, el descuido
y la explotacion. Y el Estado se
halla obligado no solo a disponer y
ejecutar directamente medidas de
proteccion de los nifos, sino también
a favorecer, de la manera mas amplia,
el desarrollo y la fortaleza del
nucleo familiar. En este sentido, ‘[e]
1 reconocimiento de la familia como
elemento natural y fundamental
de la sociedad’, con derecho a ‘la
proteccion de lasociedad y el Estado’,
constituye un principio fundamental
del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, consagrado por
los articulos 16.3 de la Declaracion
Universal, VI de la Declaracion
Americana, 23.1 del  Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y 17.1 de la Convencién
Americana, a ser complementarias a
las que deban adoptar la sociedad y la
familia” (parr. 66)

Los regimenes de guarda, crianza,
comunicacion y reglamentacion de visitas no
pueden ser observados como un mecanismo
de disputa entre los progenitores, ni un
concurso de roles en donde se persigue
desvirtuar la capacidad parental de uno u otro,
debe ser percibido como lo que en efecto es,
una herramienta o cauce legal para garantizar
la satisfaccion del derecho de un grupo
vulnerable como lo es el sector de los nifios,
nifias y adolescentes de padres separados a
gozar de la interaccién con quienes en primer
grado estan llamados a velar por su bienestar.

Por ende, al implementar un régimen
de comunicacidn y visitas debe partirse del
hecho de que salvo prueba en contrario ambos
padres son aptos para tutelar los intereses

ISSN 2070-3651 - ISSN L 2710-7566



Mgter. E. Vargas. El cumplimiento de las obligaciones parentales de alimentos y régimen de visitas en tiempos de pandemia. pp. 60 a 75

de sus hijos y luego desarrollar en base a
esto el aprovechamiento de itinerarios que
fortalezcan las relaciones parentales a razon
de la disponibilidad horaria y laboral de los
padres, las necesidades especiales de los nifos,
nifias y adolescentes acorde a sus actividades,
escolaridad, edad cronoldgica y madurez,
siempre persiguiendo que las circunstancias se
adapten a priori a las necesidades e intereses
de los menores.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2012), en su sentencia del Caso
Fornerén e hija vs. Argentina considera que
el derecho del menor a vivir con su familia
bioldgica constituye un estdndar normativo
convencional al sefnalar que:

El derecho del niflo a crecer con su
familia de origen es de fundamental
importancia y resulta en uno de los
estandares normativos mas relevantes
derivados delos articulos 17y 19dela
Convencion, asi como de los articulos
8,9, 18 y 21 de la Convencion de
los Derechos del Nifo. De alli, que
a la familia que todo nifio y nifa
tiene derecho es, principalmente, a
su familia biologica, la cual incluye
a los familiares mas cercanos, la que
debe brindar la proteccion al nifio vy,
a su vez, debe ser objeto primordial
de medidas de proteccion por
parte del Estado. En consecuencia,
a falta de uno de los padres, las
autoridades judiciales se encuentran
en la obligacion de buscar al padre o
madre u otros familiares biologicos.
(parr. 119)

A modo de corolario en este aspecto,
tenemos que el derecho de visitas es
considerado un derecho de doble via, ya que
aspiraaque existaun equilibrio entre el derecho
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del padre y el del nifio que pretende conservar
la unidad familiar y garantizar el derecho
constitucional y convencional de todo nifio a
tener una familia y no estar separado de ella,
empero siempre priorizando ante disyuntivas
entre estos aspectos al llamado interés superior
de los nifios, nifos y adolescentes.

3. Connotaciones del derecho de
alimentos y régimen de visitas en
época de pandemia

En Panaméa el estado de emergencia
producto de la pandemia fue decretado a través
de Resolucion No. 11 (2020) y a partir de alli
se expidieron una serie de decretos ejecutivos
y resoluciones que involucraron multiples
restricciones a derechos como el de movilidad,
adopcion de medidas migratorias, sanitarias,
laborales, econdémicas e industriales, que
desde el punto de vista macroecondmico ha
dejado atin mas en evidencia las desigualdades
sociales en nuestro entorno para el acceso a
derechos fundamentales de los individuos
y cuya dificultad de satisfaccion en caso de
grupos vulnerables se hace mas patente.

Asi a groso modo, podemos mencionar
la informalidad laboral que genero este estado
excepcional, refiriéndose que cerca de la mitad
del sector privado se vio afectado en cuanto
a los empleos formales, es decir se originaron
afectaciones segin Hernandez. (2021), a
cerca de 431,964 empleados, desglosados en
327,340 empleos formales perdidos y 104,624
trabajadores con contratos suspendidos hasta
septiembre de 2021.

En ese orden de ideas no solo podemos
contemplar como secuela econdmica la
pérdida de empleos formales, sino también
el letargo de la gran mayoria de sectores
econdmicos. Y es que seglin el Informe 1 sobre
el impacto socioeconomico de la emergencia
del COVID-19 sobre las familias, nifios, nifias
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y adolescentes en Panama, “para diciembre
de 2020 cerca del 25% de la poblacion
econdOmicamente activa estuvo desocupada,
en tanto se proyecté una precariedad laboral
en el 63.8% de la poblacién econdmica activa,
lo que equivale a unas 1,358,422 personas”.
(UNICEF 2020, p.2-6)

Segun encuesta telefonica de la UNICEF
Panamé (2020) sobre “La Situacion de la
Familia con Nifios y Adolescentes Durante el
COVID-19” en nuestro pais se acotd que:

El 47.0% de los hogares encuestados
declararon contar con menos
alimentos, a lo que se agrega que
el 59.0% de estos sefialaron que
en términos de la alimentacion de
sus ninos, nifias y adolescentes
se encontraban en algunas de las
siguientes  condiciones:  menor
cantidad, menor calidad, ambas
situaciones juntas. Esto significa
que los nifios, nifias y adolescentes
en el 27.7% de los hogares fueron
afectados en términos de su seguridad
alimentaria. (p. 11-12)

En nuestro entorno en cuanto a la
satisfaccion de las obligaciones alimenticias
fijadas por wuna autoridad judicial, cabe
mencionar que a consecuencia de la emision
de la resolucion que decreta el estado de
emergencia, el Pleno de la Corte Suprema de
Justicia a través de Acuerdo No. 146 (2020),
suspendi6é los términos judiciales por dos
semanas prorrogables sin que ello involucrara
el cierre de los despachos.

Posteriormente se emitieron acuerdos
que prorrogaron la suspension de los términos
judiciales e inclusive el cese de labores en
los despachos judiciales y administrativos
del Organo Judicial desde el 23 de marzo de

66 Sapientia, volumen 13, No.2. junio 2022.

2020 hasta el dia 1 de junio de 2020 que se
retom6 la atencidon a los usuarios, empero
dejando claro que en lo que correspondia a
las Jurisdicciones de Nifiez y Adolescencia,
Penal de Adolescentes y de Familia, se debian
implementar las medidas necesarias para
atender causas como restitucion internacional
de menores, medidas de proteccion de menores
de edad, menores de edad en conflicto con la
ley penal o cualesquiera medidas urgentes
que requieran su intervencion, incluyendo
mediante Acuerdo No. 159 (2020) la recepcion
y entrega de cuotas alimenticias.

Como vemos a la situaciéon econdémica,
social y familiar derivada del periodo de
pandemia, se le afiadio salvo los casos antes
resefiados ante la Jurisdicciones de Nifiez y
Adolescencia y Familia, la imposibilidad de
dirimir judicialmente las discrepancias que se
suscitaran en el ejercicio de los regimenes de
visitas fijados y la satisfaccion de pensiones
alimenticias, dejando entrever que en
apariencia el estado de excepcion que implicod
la declaracion del estado de emergencia por
pandemia también llevo implicito la suspension
en la exigibilidad de tales derechos.

Sin embargo, tal premisa no puede ser
considerada desde el punto de vista normativo
y en materia de derechos humanos, para lo cual
nos valemos citar lo que refiere la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969), en
cuanto a la suspension de las garantias que
consagra este cuerpo normativo internacional:

Articulo 27

Suspension de Garantias
1. En caso de guerra, de peligro
publico o de otra emergencia que
amenace laindependencia o seguridad

del Estado Parte, este podrd adoptar
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disposiciones que, en la medida y por
el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situacion, suspendan
las obligaciones contraidas en virtud
de esta Convencion, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles
con las demds obligaciones que les
impone el derecho internacional y
no entrafien discriminaciéon alguna
fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no
autoriza la suspension de los
derechos determinados en los
siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad
Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5
(Derecho a la Integridad Personal);
6 (Prohibicion de la Esclavitud
y Servidumbre); 9) Principio de
Legalidad y de Retroactividad);
12 (Libertad de Conciencia y de
Religion); 17 (Proteccién a la
Familia); 18 (Derecho al Nombre);
19 (Derechos del Nifio); 20) Derecho
a la Nacionalidad); 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias
judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos. (Lo
resaltado es nuestro) (p. 9-10)

Bajo esta premisa no puede entenderse
que el cumplimiento de las relaciones
parentales de comunicacion e interaccion
entre un padre no custodio y su hijo, asi como
la satisfaccion de las pensiones alimenticias
tasadas por autoridad competente queden al
arbitrio de una de las partes por considerarse
afectada por la pandemia, ya sea escudada
por las restricciones de movilidad, por la
pérdida de su empleo, la suspension de este,
la reduccion de sus jornadas laborales o
cualquier otra.
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Tales decisiones arbitrarias vulneran
directamente derechos fundamentales de los
nifios, ninas y adolescentes y les corresponde
a las autoridades competentes ya sean en
guarda, crianza y régimen de visitas como en
alimentos, conocer cada caso en concreto y
velar por la tutela de estos intereses juridicos
preponderantes de los menores, quienes no
solo se ven afectados en la satisfaccion de
sus apremios materiales, sino también en su
estabilidad emocional y afectiva.

No podemos soslayar que las medidas
de confinamiento ordenadas no solo
conllevaron las ya enunciadas repercusiones
sociales, también ocasionaron notables
secuelas psicologicas a los nifios, nifas y
adolescentes, quienes por espacios de tiempo
prolongados fueron sujetos al estrés mediatico
de la pandemia, limitados sus derechos de
esparcimiento, educacion e interaccion con
otros similares, lo que redunda en un atraso en
sus capacidades de socializacion.

Ahora bien, aun teniendo claro que en
materia de derechos humanos los derechos
de los niflos no pueden ser suspendidos ni
siquiera ante la declaracion de estado de
emergencia, surge la interrogante practica de
(Como hacer efectivos y practicos los mismos
ante las secuelas econdmicas, laborales, ante
las restricciones de movilidad y el riesgo de
incremento de contagios de covid-19 de este
grupo vulnerable?

La respuesta no pareciera ser sencilla,
cuando en la practica ante una decision
jurisdiccional se puede encontrar la ejecucion
de una pension alimenticia tasada a uno de los
padres que ha experimentado la pérdida de su
empleo, la reduccion de su jornada laboral o la
suspension de su contrato de forma indefinida
a consecuencia de las restricciones dispuestas
por cada estado para mitigar la evolucion de
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la pandemia y su crisis sanitaria; mientras que
en otro supuesto el progenitor no custodio
que ejerce un régimen de visitas con sus hijos
reclama su derecho y el de su hijo a conservar
sus relaciones familiares, cuando existe en
apariencia una justificacion de fuerza mayor
o caso fortuito que avala la falta de coaccion
para su ejercicio ante una cuarentena total.

Antes de asumir este reto y elucubrar
probables respuestas a estas interrogantes,
consideramos pertinente sefialar que en los
lineamientos o recomendaciones estandares
que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su Resolucion No.1/2020
Pandemia y Derechos Humanos en Las
Américas, se destacO entre las descritas
bajo los ordinales de 63 a 67, reforzar la
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes,
a fin de entre lo posible garantizar los vinculos
familiares y comunitarios, prevencion del
abuso y violencia intrafamiliar, facilitando el
acceso a los medios de denuncia y actuando
ante debida diligencia ante ellas, la adopcion
de medidas de prevencion y protocolos de
emergencia en las instituciones de cuidado
residencia de los nifios, nifias y adolescentes,
promoviendo su revinculacion familiar
siempre y cuando no sea contrario a su
interés y recomendacion de uso de medios de
comunicacion para garantizar el acceso a la
educacion. (CIDH, 2020)

Con respecto a estas directrices queda
claro que se deben fomentar las relaciones
familiares de los nifios, nifas y adolescentes,
yasea con sus progenitores y/o nucleo familiar
mds cercano aun en periodo de pandemia.
Para ello se requirié una vision innovadora
mas alld de vislumbrar los regimenes de
visitas tradicionales con puntos de entrega
e interaccion fisica, pues ante las medidas
coercitivas de cuarentena total y parcial
con salidas en horarios restringidos por
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género y numero de cédula de identidad en
itinerarios distintos a los que corresponderian
segun reglamentacion de visitas, nos
encontrariamos ante una colision de intereses
y derechos tutelados a resolver ante cada caso
en concreto.

Ab initio es evidente que en el ejercicio
de la patria potestad al contar los hijos de
padres separados con ambos progenitores,
independientemente de quien ejerza la
custodia y quien el consecuente régimen
de visitas, dicha figura se debe practicar
en consenso en beneficio de los intereses y
derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
lo que involucra la posibilidad de arribar a
acuerdos en todo lo que a ellos corresponde
y por ende también en la forma en que se
suscitan las comunicaciones familiares, por
lo que ante las dificultades de un régimen
de visitas presencial, puede optarse por uno
virtual a través de medios de comunicacion
modernos o de diversas plataformas online
como zoom, WhatsApp, five, Microsoft
teams, hang out, skipe dentro de otros.

La aplicacion de estos medios
virtuales conlleva como ventajas garantizar
la interaccién parental y familiar, sobre
todo cuando se ha coartado por periodos
prolongados, teniendo estos una versatilidad
de modo y lugar supeditados solo al acceso
del internet, empero por otro lado como
desventajas se encuentra precisamente la
conectividad a la red y sus costos, aspecto que
no es accesible para todos los grupos sociales
y que es suministrado en su mayoria a un
costo privado, la falta de una regulacion legal
que permita su supervision normativa como
alternativa a un régimen de visitas presencial
y que ademds requiere de la condicion
consensual del mismo.

Es decir, optar por el acuerdo de las partes
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en sustituir el régimen de visitas presencial
fijado o pactado ante una autoridad judicial
competente, por uno alternativo temporal y
cuya vulneracion quedaria en apariencia fuera
del escrutinio del juzgador de conocimiento,
maxime durante los periodos de tiempo en que
los despachos se encontraban cerrados.

En ese orden de ideas, al darse una
discrepancia en cuanto a los traslados de los
menores en €época de pandemia y sobre todo
en lapsus de tiempo concordante con las
restricciones de movilidad y cuarentena, se
debio atender a prima facie a la condicion mas
favorable para el nifo, nifia o adolescente,
lo que le es mas beneficioso 0 menos nocivo
y encaminado a ello debe encontrarse la
voluntariedad de los padres.

De este modo si uno de los progenitores
0 su entorno mas cercano se encuentra
afectado por la covid19, a pesar de que ostente
un itinerario de visitas, no resultaria viable
su ejercicio mientras el riesgo se encuentre
exacerbado, pudiendo suplir de alguna
manera estas ausencias con comunicaciones
via telefonica o a través de medios virtuales
sin que ello posteriormente pueda apreciarse
como un desacato a una orden judicial,
empero conllevan también la manera en
que estas situaciones afecten en lo menos
posible el bienestar emocional de las personas
involucradas.

Estos dilemas fueron globales en el
ejercicio de las relaciones parentales en
época de pandemia y por ende no contaron
con unanimidad de tratamiento. Asi nos
atrevemos a mencionar desde la perspectiva
de la llamada justicia terapéutica que se ha
definido como el rol que desempefia la ley o el
derecho como agente terapéutico, centrandose
en su impacto en la vida emocional y en el
bienestar psicologico de las personas que
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se encuentran ante un procedimiento legal o
adversativo (Wexler, D., & Winick, B., 1996),
que las probables soluciones conllevarian
precisamente la proteccion de estos aspectos
mas alla de las connotaciones eminentemente
procesales.

Este cambio de paradigma mas que
exacerbar la judicializacion de las diferencias
entre los progenitores tiene como proposito
que con las medidas judiciales que se tomen en
cumplimiento de la ley y del derecho, se afecte
en lo menos posible el bienestar psicologico
de quienes son mas vulnerables y luego de sus
progenitores, sin desatender el interés comun
o social.

A modo de referencia, tal como lo
expone Farifia et al., (2020) en su articulo
“Gestion del régimen de visitas, intercambios
y comunicacion con los hijos e hijas durante
la pandemia de la COVID-19”, dentro de
las publicaciones online de la Facultad de
Educacion y Humanidades del Campus de
Melilla, Universidad de Granada, Espaia, en
dicho pais mas de cuarenta Juntas de Jueces
elaboraron sus propios acuerdos para proceder
en estos casos con disparidades de criterios
considerados por los abogados de familia
como generadores de inseguridad juridica. (p.
27-28)

Asi en algunas Juntas como las de
Barcelona y Malaga se decidié suspender
todo tipo de traslados, considerandolos un
alto riesgo para la salud general como para los
propios hijos, mientras que otras como las de
Murcia decidieron mantener estos traslados.

En ese orden de ideas en estudio
realizado por la Farifia et al., (2020), en este
lapsus de tiempo excepcional, se concluy6
que bajo el muestreo de la investigacion el
70.8% de las familias con ruptura de pareja
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modificaron la forma de contacto de sus hijos,
siendo las causas imperantes para ello en un
46% la salvaguarda de la salud de los menores,
en un 16.1% la proteccion de la salud publica
y razones normativas, es decir la prohibicion
expresa de desplazamientos, un 11.2%
resultaron ser causas significativas, lo que se
considera la actuacion de los padres conforme
a las investigaciones cientificas publicadas
sobre la covid19.

Algo muy interesante en estos aspectos
lo es que en un 81.6% de los casos, los
progenitores que vieron limitado el tiempo
de permanencia con sus hijos, fueron
recompensados con mas contacto telefénico o
telematico y sobre todo el hecho de que de este
alto porcentaje la modificacion en los tiempos
y estancias con cada progenitor se tomo en
un 78.3% por acuerdo entre los progenitores,
siendo escasas las familias que requirieron de
abogados (3.7%), mediadores en un 12.4% y
5.6% arbitraje judicial.

Ennuestro plano local, como enunciamos
fue hasta el 1 de junio de 2020 que se retomo la
atencion a los usuarios en el sistema de justicia,
por lo que salvo las causas antes descritas en
materia de menores y adolescentes, en donde
no se encontraban ni el pago de pensiones
alimenticias ni el cumplimiento de régimen
de guarda, crianza y de visitas, queda claro
que en el desempeno de estos roles parentales
durante el plazo de cierre de los tribunales,
se atendia al consenso entre los progenitores
como principal herramienta para mantener la
interaccion familiar.

Este acuerdo de voluntades debia
obedecer a lo que seria mas favorable a los
nifos, niflas y adolescentes, con medidas
como la conservacion en el domicilio del
progenitor que se encontraba bajo su tenencia
al momento de las restricciones de movilidad
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o solo su traslado al domicilio del progenitor
custodio con una consecuente ampliacion
de las comunicaciones telemdticas y en su
gran mayoria la suspension de los traslados
o visitas a razén de las restricciones de
movilidad por mandato del Organo Ejecutivo,
evitar las condiciones de propagacion o salud
colectiva y las condiciones particulares de
interés o beneficio de los nifios en cada caso
en especifico.

Una vez incorporados a las labores
judiciales, queda claro que el tratamiento al
incumplimiento de los regimenes de visitas
vigentes no puede apreciarse de forma
literal, pues en definitiva ello iba a depender
de la manera en que iba evolucionando la
adopcion de medidas de bioseguridad cuyos
pronunciamientos expedia el gobierno
nacional, ya que por razones obvias existia un
marco de legalidad que amparaba la suspension
de los traslados (fuerza mayor y caso
fortuito), por ende ante tal situacion requeria
analizarse si la justificacion de la omision de
estos regimenes de visitas y comunicacion
gozaba de algun sustento en base al interés
superior de los nifos, nifias y adolescentes
involucrados, entendido esto como lo que les
era mas favorable en determinado momento,
la proteccion de la salud colectiva y el marco
de legalidad.

Coincidimos conlaperspectivaterapéutica
en estos supuestos, en los que mas que velar
por la judicializacién de los incumplimientos
de estos regimenes de visitas, se opte por
garantizar la afectacion en lo menor posible
del bienestar fisico y emocional de los nifios,
nifias y adolescentes, buscando alternativas
ante el confinamiento que de por si ha afectado
notablemente a este grupo vulnerable, para
que el derecho humano a correlacionarse con
ambos progenitores separados y con su familia
nuclear ante un estado de excepcion como el

ISSN 2070-3651 - ISSN L 2710-7566



Mgter. E. Vargas. El cumplimiento de las obligaciones parentales de alimentos y régimen de visitas en tiempos de pandemia. pp. 60 a 75

comentado no se vea coartado.

En lo que respecta al tratamiento juridico
de los incumplimientos de las obligaciones
alimenticias en época de pandemia, tampoco
puede apreciarse una disposiciéon normativa
que permitiera la generalizacion de su tramite,
sino mas bien la unificacion de criterios
judiciales que coadyuvara a brindar un
solucion justa y apegada a los principios en
los que se sustenta el derecho de alimentos
y el consecuente deber de los obligados a
suministrarlos.

En el caso concreto de la Jurisdiccion
de Familia en el distrito capital, en donde
fungimos como juez, esta unificacion de
criterios implico dar un tratamiento disimil
a las peticiones de desacato incoadas no solo
en el tiempo de confinamiento en las diversas
modalidades de cuarentena o restriccion de
movilidad experimentados, sino posterior
a ello, pues segun los datos preliminares
que externamos a inicio de este articulo, las
secuelas econdmicas del estado de emergencia
derivado de la covid19 aun no han tocado
fondo.

Esto conllevé variar la manera sumarial
en que se decretan los desacatos de alimentos
segun lo exponen la Ley 42 (2012), articulos
31 y con sus respectivas modificaciones, en
donde con la simple prueba del incumplimiento
de los pagos en la forma, condiciones y
fechas establecidas, ameritaba la emision de
resolucion condenatoria por desacato y en
donde la participacion del obligado alimentario
se limitaba luego de su notificacion personal
tan solo a cumplir con lo adeudado en el plazo
de 3 dias habiles o la interposicion del recurso
de apelacion en el mismo plazo bajo el efecto
suspensivo.

En esta oportunidad se le brindd un
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tramite incidental que atendiendo al principio
de bilateralidad y el derecho a ser oido de todo
ciudadano integrante del debido proceso, le
permitiera al obligado ante estas circunstancias
excepcionales, argumentar la justificacion o
no de su incumplimiento total o parcial, ya sea
motivado en el cese de sus labores, suspension
de contratos, reduccion de jornadas laborales,
restriccion de movilidad en el ejercicio de
labores independientes o cualquier otra
circunstancia que se ajustare a la condicion de
“causa legal” que expresa el Codigo Judicial
(2015), articulo 1932 como atenuante de su
culpabilidad ante la insatisfaccion de una
orden judicial.

Debemos recordar que si bien uno de los
principios fundamentales que sustenta nuestra
ley de alimentos y el derecho alimentario en
si, lo es el interés superior de los menores, este
no es el tnico que integra el sustento juridico
del mismo ni tampoco puede considerarse al
igual que cualquier otro derecho fundamental
como absoluto, destacandose también entre
otros: el respeto a los derechos humanos de las
personas, igualdad de responsabilidad entre los
obligados a dar alimentos y la proporcionalidad
entre los ingresos o responsabilidades de los
obligados y las necesidades de quienes tienen
derecho a recibirlos.

En ese orden de ideas, pretender ejecutar
de forma inmediata y sin audiencia alguna
del obligado, medidas de incumplimiento
coactivas como el apremio corporal hasta por
30 dias dentro de otras contempladas en Ley
42 (2012) articulo 31, cuando existe un hecho
notorio de afectacion global seria desconocer
derechos humanos pretendiendo la defensa de
otro de la misma envergadura.

Asi las cosas, le compete al juzgador
evaluar si en el ejercicio de esta oportunidad
procesal el obligado alimentario ha logrado
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sustentar en debida forma las razones de su
incumplimiento, si encaja dentro del sector
economico que se ha visto afectado por la
pandemia para asi buscar alternativas, no que
lo releven del pago de estas obligaciones,
pues como hemos desarrollado a lo largo de
este articulo no se trata de obligaciones que
sean objeto de suspension en casos de estado
de emergencia o de excepcion, mas si formas
mas humanas y sobre todo factibles para que
de alguna manera lleguen los recursos a sus
destinatarios sin vulnerar la subsistencia digna
de quienes estan llamado a sustentarlas.

Dentro de estas alternativas de ejecucion
ante la justificacion del incumplimiento de
las obligaciones alimentarias, tasadas bajo
otras circunstancias econodmicas, estan las
ya contempladas en la precitada ley en sus
articulos 21, 22, 23 y 68, es decir la peticion de
rebaja de las mismas, lo cual debe ventilarse en
audiencia oral, asi como las posibilidades de
arreglos de pago por voluntad expresa de los
obligados o ante su asentimiento tacito, variar
las formas de pago pues no solo se prevé en la
ley el pago en efectivo, rebajar temporalmente
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las obligaciones tasadas y establecer por
resolucion judicial plazos de pago pertinentes
para lo adeudado.

En fin en estos tiempos tan dificiles,
tanto en el ejercicio del rol parental en
materia de alimentos como en el del
régimen de guarda crianza, reglamentacion
de visitas y comunicaciones debe privar
la conciencia y priorizaciébn por parte de
los progenitores separados acerca de los
derechos fundamentales de sus hijos, que es lo
primordial que tutelan los mismos y asi tomar
decisiones que no obedezcan a la satisfaccion
personal de aquellos ni sean consecuencias
o castigos a lo que en algin momento segun
sus criterios fueron causantes de la disrupcion
de la vida familiar en pareja y como segundo
aspecto relevante estd el ejercicio de un rol
mas activo por parte del juez como verdadero
agente tutelar de derechos humanos, en donde
se incluyan en todas las materias la busqueda
del bienestar de los involucrados en el litigio
y no como un mero espectador o arbitro del
conflicto.
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Conclusiones

Aun bajo un estado de emergencia como
el vivido a consecuencia de la pandemia,
no puede entenderse que de forma técita se
debe asumir la restriccion de garantias de
indole fundamental consagradas de forma
supranacional, pues para ello se debe cumplir
conuna ponderacion cimentada en la legalidad,
cimentado en un andlisis de proporcionalidad,
temporalidad y fin legitimo.

En los derivados de las relaciones de
parentalidad tales como alimentos y régimen
de guarda, crianza y reglamentacion de visitas,
encontramos dos supuestos que consagra el
articulo 27 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos alusivos a la proteccion
de la familia y los derechos de los nifios para
la no suspension de su ejercicio ni si quiera en
condiciones de excepcionalidad.

Lo anterior conlleva que las soluciones
que se pretendan implementar exalten la
adaptabilidad de los regimenes convencionales
regulatorios de estos aspectos, en donde se dé
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prioridad al principio rector de todo el sistema
de proteccion de derechos humanos, siendo
este la exaltacion de la dignidad humana,
ponderando el respeto de las garantias
concretas de un grupo vulnerable como los son
los nifios, nifias y adolescentes, el derecho a ser
oido como garantia jurisdiccional necesaria y
algo tan vital como la subsistencia en si.

Los operadores de justicia en las Jurisdicciones
de Familia, Nifez y Adolescencia deben contar
con una vision amplia de los derechos que se
contraponen en un proceso de su conocimiento,
pues si bien el llamado “principio del interés
superior del menor” es uno de los primordiales
de nuestra tutela especial, no podemos obviar
que en un ordenamiento juridico convergen
multiplicidad de factores y no puede
interpretarse de forma automatica y aislada
dicha garantia, desconociendo que todos los
derechos humanos gozan de igual proteccion
con independencia de la especialidad juridica
que se trate.
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Sobre la imputacion objetiva en Derecho Penal

Recibido: Noviembre 2021 Aprobado: Mayo 2022

Resumen

La teoria de la imputacidon objetiva es un instrumento de superlativa importancia
para la realizacion de los tipos penales, puesto que proporciona criterios normativos
con los cuales es posible determinar si tienen ocasion la imputacion de la conducta
y del resultado; con lo cual se distancia de la causalidad que se ocupa de asuntos
naturalisticos que, en buena parte de las veces, no interesan al Derecho penal.
En todo caso, la causalidad puede ser considerada como un punto a examinar, de
manera previa, a abordar las cuestiones que incumben a la imputacion objetiva. Pese
a la importancia de la referida teoria, es poco lo que hemos adelantado para su
materializacion en nuestro medio, por ende, es preceptivo emprender algunas
reflexiones sobre la misma en esta oportunidad, con miras al examen de sus
dimensiones y propiciar, en alguna forma, su concrecion.

Abstract

The theory of objective imputation is an instrument of superlative importance for
the realization of criminal offenses, since it provides normative criteria with which
it is possible to determine whether the imputation of the conduct and the result have
occasion; with which it distances itself from the causality that deals with naturalistic
matters that, in most cases, are not of interest to criminal law. In any case, causality
can be considered as a point to examine, prior to addressing the issues that concern
the objective imputation. Despite the importance of the aforementioned theory, there
is little we have done for its materialization, therefore, it is mandatory to undertake
some reflections on it at this time, with a view to its application.

Palabras Claves
Causalidad, imputacion objetiva, imputacion a la conducta, imputacion al resultado.

Keywords
Causality, objective imputation, imputation to conduct, imputation to the result.

Introduccion

La persona a quien denominaremos
A, quien es mayor de edad y con capacidad
de culpabilidad, conoce a B, en medio de una
noche de fiesta. A tiene noticia que padece de
una grave enfermedad de transmisioén sexual.
Dentro del contexto mencionado, ambos
deciden sostener relaciones intimas, sin ningin
tipo de protecciéon. A omite informar a B,
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quien es una persona adulta, de su condicion.
Al cabo de un tiempo B resulta contagiado,
debido al encuentro que mantuvo con A.

(La enfermedad de B puede ser
imputada a A?; o ;cabria la emision de una
resolucion absolutoria? Si es esta ultima
medida la correcta, ;jcual es la plataforma
juridica adecuada para atender esta cuestion,
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conforme a la teoria general del delito?

En esta oportunidad, me ocuparé¢ de
comunicar algunas pautas, para hacerle frente
al problema planteado y a otros aspectos,
desde la perspectiva de la imputacion
objetiva, la cual es, elementalmente, una
herramienta para la aplicacion racional
del tipo. Claramente, no pretendo agotar
un tema de notables proporciones en esta
oportunidad. En todo caso, esta intervencion
podria ser una aproximacion periférica al
nucleo duro de la cuestion. En este tramo,
importa tener en mente que la dogmatica
cientifica penal especializada en la materia
no es uniforme, en consecuencia, advertimos
distintos posicionamientos, algunos de ellos
asimétricos. Asique en esta ocasion presentaré
algunas lineas argumentativas matizadas por
los diferentes entendimientos en cuanto al
asunto, al menos en ciertos aspectos.

En sintonia con lo expresado, en esta
apretada sintesis, abordaré los siguientes
puntos: algunos temas en torno a la causalidad
y su suficiencia dentro de la teoria del delito;
antecedentes de la imputacion objetiva,
imputacion de la conducta y al resultado;
asi como la presencia de la referida teoria
en el ordenamiento juridico penal sustantivo
nacional.

El esquema que nos interesa es uno
de los resortes sobre los cuales se encuentra
asentado el ordenamiento juridico sustantivo
penal. De hecho, es uno de los cambios
trascendentales que ha enfrentado Ia
legislacion nacional, a través de la cual se abre
el paso al funcionalismo, en consecuencia,
conviene tenerlo muy presente por todos los
intervinientes en el proceso penal.

1. La causalidad
El proposito primordial de la causalidad
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se encuentra dirigido a examinar los supuestos
en los cuales debe concurrir una conexion
entre la conducta adelantada por el hechor
y el resultado producido (Mir Puig, 2015).
Las pautas que se utilizan para tales efectos
se encuentran intimamente vinculadas con
fendmenos naturalisticos que encaran el
problema desde dimensiones facticas.

Dentro de la teoria de la causalidad
existen diferentes lineas de pensamiento
construidas con el afan de dotar de contenido
a la cuestion. De estas hacemos mencion
seguidamente.

2. Teoria de la condicion o equivalencia de
condiciones

El esquema construido por el
procesalista Glaser, asi como por von Buri
sostiene que serdn causas de un resultado,
todas aquellas condiciones que vehiculicen
su produccion, sin que resulte preceptivo que
el origen se ubique en una periferia distante.

Con miras a concretar  este
posicionamiento se acude al sistema de
la supresion mental. En esta direccion, se
debe eliminar la condicion mediante una
operacion artificial y si esto permite que el
resultado se atomice, entonces se estara ante
una causa que ha provocado el resultado (Mir
Puig, 2015).

Para ejemplificar el asunto, la doctrina
suele recurrir al caso en el cual un sobrino
extiende una invitacion a un tio adinerado,
con miras a que acuda a un viaje con la
expectativa que perdera la vida en el periplo,
de tal modo que con ello pueda heredar la
cuantiosa fortuna de su pariente. El deceso
ocurre. Segin la construccidbn que nos
interesa, podria ser atribuido el resultado al
sobrino, pues si se suprime mentalmente la
gestion de este, no habria fallecimiento.
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Lateoriade la condicion se ha tropezado
con no pocos argumentos en contra, debido
a que la salida que presenta obedece a
constelaciones de circunstancias que
encuentran sintonia, practicamente, con el
infinito, pues habria que retroceder de manera
considerable para adelantar el ejercicio
que propone esta linea de pensamiento.
Siguiendo este hilo argumentativo, en el
delito de homicidio serdn condiciones todas
aquellas que se relacionan con el incidente.
Asi, la fabricacién del arma empleada para
concretar la gestion delictiva, engendrar
al asesino por mencionar algunos serian
causa del crimen (Velasquez, 2014). En
consecuencia, la razoén se encuentra de lado
de Mir Puig al tiempo en que afirma que la
teoria de la condicion es util para asuntos de
escasa entidad.

En abono a lo planteado es de recibo
considerar que los cuestionamientos que se
dirigen a la teoria de la condicidn se potencian
en supuestos de causalidad cumulativa.
En otras palabras, los casos en los cuales
concurren varias acciones que por si solas no
estén en condicidén de producir el resultado.
En este caso, el disefio propuesto carece de
argumentos suficientes para plantarle cara al
problema, al menos satisfactoriamente, en
atencion a que intervienen varios factores
que no son objeto de discriminacidn, pero
aun asi puede ser considerados causas.

Asi las cosas, importa tener en mente
que la teoria objeto de atencion es el dinamo
que propicia una expansioén desproporcionada
del Derecho penal, con lo cual se desborda
el caracter residual que precisa esta rama del
ordenamiento juridico, pues estamos frente a
un esquema que se ha nutrido de importantes
aportes naturalisticos, en atencion al recurso
a la causalidad que utiliza para enfrentar la
problematica.
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3. Teorias individualizadoras

En antitesis a los resortes sobre los
cuales se asienta la teoria de la condicion, en
el disefio elaborado por von Kries y von Bar,
advertimos que en este caso lo que se pretende
es identificar la causal idonea. Siguiendo
este hilo argumentativo, sera condicion de
un resultado aquel que cuente con mayor
eficiencia, lo cual da lugar a adelantar un
proceso de descartes, con el fin de puntualizar
la causa que ha incidido, en mayor medida, en
la produccion del resultado (Mir Puig, 2015).

Conforme, al argumento de esta teoria no
se concreta una extension desmesurada de la
cadena causal, e incluso se acuden a criterios
valorativos para resolver el problema. Asi,
se atienden a pautas como la previsibilidad
objetiva y la diligencia debida. En cuanto a la
previsibilidad, se materializa de la siguiente
manera: una condicion resulta adecuada para
la concrecion de un resultado en el evento
que un observador promedio, ubicado en la
posicion del agente, habria vislumbrado la
realizacion del resultado. Frente a esta linea
argumentativa se ha sostenido que buena parte
de las consecuencias que a diario tienen lugar
son, en alguna forma previsibles, por ende, el
criterio que ahora nos ocupa estd impregnado
de una alta dosis de imprecision (Velasquez,
2014).

Para el autor antes citado el segundo
criterio considera que, si el comportamiento se
encuentra dentro de los contornos que resultan
tolerables, entonces la conducta no puede ser
imputable al tipo, en atencion a que tiene lugar
una diligencia debida. Reparos similares a
los anteriores, se han formulado contra este
concepto, puesto que se estima estd informado
de una gran indeterminacion, por ende, no
resulta un parametro util.

Pese la criba que se propone desde la
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teoria individualizadora, se advierte que la
plataformasobre la cual se encuentraapuntalada
dice relacion con asuntos naturalisticos con lo
cual no se distancia de la teoria de la condicion
(Mir Puig, 2015).

Como viene expresado, las teorias de
la causalidad pretenden la materializacion
del Derecho penal con base en una retorica
insuflada de criterios netamente naturalisticos.
Ahora bien, no es posible soslayar que esta
linea de pensamiento influyd, de manera
superlativa, en la teoria del delito, al tiempo
que se desarrollaron los parametros de la
accion causal y que luego dieron paso al neo-
causalismo. Sin embargo, es imposible pasar
por alto que los resortes sobre los cuales
apuntald sus posicionamientos, en buena
parte de las veces, permiten la aplicacion
desmedida de la ley punitiva, lo cual da lugar
una intervencion insostenible, como hemos
anunciado.

En fin, es palmaria la insuficiencia
de los postulados clésicos para atender la
cuestion que nos interesa, es decir, establecer
la relacion entre conducta y resultado, de tal
modo que se puedan identificar los hechos con
interés objetivo en sede penal y diferenciarlos
de aquellos que no lo son. Asunto que no esta
en condicion de adelantar, al menos de forma
efectiva, la causalidad por si sola, por ende, es
preceptivo acudir a criterios que viabilicen una
intervencion razonada y ralentizada (Corcoy,
2016). Esto significa que es indispensable que
la atribucion de un resultado a la conducta debe
estar cimentada en criterios normativos. En
todo caso, la causalidad es un punto de partida
dentro del contexto que nos interesa (Jescheck/
Weigend, 2002).

Lo expresado hasta aqui quiere decir, en
otras palabras, que la causalidad es relevante
como un hito al cual es necesario atender de
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entrada; no obstante, no es posible que, por su
cuenta, d¢ lugar a determinar que un resultado
es consecuencia de un comportamiento, porque
para ello son preceptivas otras reflexiones que
vienen dadas desde la imputacion objetiva.

En sintonia con la linea de pensamiento
expresada, debe tenerse presente que, al
menos para un sector importante de la
doctrina, el Derecho penal es un mecanismo
de control social, y como tal altamente
formalizado; asi como también lo son la
sociedad y la normatividad. Asi, se infiere
que la causalidad es un concepto extrafio a
lo expuesto en este inciso, en atencion a que
las leyes que integran la ciencia juridica no se
encuentran sintonizadas por pautas naturales.
Los comportamientos que resultan relevantes
y atendibles al Derecho penal no son aquellos
que se encuentran informados por las leyes
de la naturaleza, con el binomio causa-efecto.
En todo caso, el derecho se vincula con la
generacion de expectativas, de tal modo que la
falta de atencion a aquellas allana el camino a
defraudaciones, las cuales si acarrean el interés
del ordenamiento penal (Reyes, 1996).

La insuficiencia de la causalidad es
graficada a través de la verbalizaciébn que
adelanta Jakobs (1997) quien sostiene que
los lineamientos de la relacién causal, por
su cuenta, son inaceptables, puesto que no
relacionan a un sujeto con un hecho; sino a
todos con todos los sucesos.

4.Antecedentes

Desde el trabajo von Liszt la imputacion
cedi6 importantes parcelas dentro de la
dogmatica penal alemana, en atenciéon a que
las pautas generales en las cuales se disefio el
método clasico estaban influenciadas, en gran
medida, por consideraciones iusnaturalistas,
de tal modo que se desatendieron aspectos
valorativos (Mir Puig, 2001). Este esquema
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colocaba el acento en la transformacion del
mundo exterior como resultado de una accion.
Esta reflexion impactd, de forma decidida, en
la teoria general del delito.

Frente a la argumentacion participada,
se advierten las pautas desarrolladas desde
el neokantismo que subrayd la importancia
de los aspectos valorativos, lo cual abrid el
camino para que se retomara la imputacion
dentro del plano juridico, particularmente, el
penal (Mir Puig, 2001). No en vano, Roxin
(1996), el mayor exponente de la teoria de la
imputaciéon objetiva ha disefiado su trabajo
con base en los postulados neokantianos.

Deigual forma, encontramos importantes
aportes al tejido de la imputacion, desde la obra
de Hegel en el siglo XIX, puesto que el filésofo
idealista sostuvo que solo los efectos que son
propios del comportamiento de una persona
pueden ser objeto de imputacion; en tanto
que las consecuencias que no se desprenden
de la conducta de un agente no deberian ser
imputadas. En otras palabras, al sujeto solo se
le puede atribuir lo que constituye su obra; por
ende, quedan excluidos de tal ejercicio lo que
resulta de la mera casualidad (Reyes, 1996).

Los antecedentes de la imputacion
objetiva se encuentran en los trabajos de
Larenz, quien se ocupd de la figura en el plano
civil, de tal modo que estimd la imputacion
es aquello que se le puede adjudicar a un
sujeto como obra suya. De igual forma, son
relevantes las contribuciones de Honing que
encauso el asunto en el plano penal y descartd
aquellas causalidades que no pueden ser
atribuidas por ninguna finalidad (como se citd
en Roxin, 2014, pp202 -204). Con todo, el
ulterior desarrollo de la imputacién objetiva
ha superado los trabajos de Larenz y Honing
pues ambos concentraron sus esquemas en la
teoria de la equivalencia.
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Asi, la imputacion objetiva restringe,
en términos generales, la causalidad, con
relacion a los hechos analizados en cada caso
en particular por la concurrencia de un riesgo
licito, la disminucién de este, debido a hechos
que, en realidad, no son causales ni pueden ser
atribuidos (Roxin, 2014).

Pese a las bondades que conlleva la
imputacion objetiva ha sido objeto de no
pocas censuras con alto contenido. Asi,
Sancinetti (1997) afirma que los criterios
sobre los cuales tiene su fundamento la teoria
que ahora nos ocupa son imprecisos, de tal
suerte que pueden reconducir el analisis de
las cuestiones sometidas a su consideracion
a una argumentacion engafiosa. Y afiade el
preclaro penalista argentino, que el acento
de la imputacion no deberia contraerse,
exclusivamente, en lo objetivo, en atencion a
que la ruptura de una expectativa cimentada
en un rol allana el camino a una defraudacion,
lo cual interesa a la imputacion objetiva, y esto
conlleva una tasa elevada de subjetivismo, en
consecuencia, el énfasis objetivo no resulta
correcto. Ademds, la concrecion del tipo
objetivo no es disruptiva del dolo, es decir, de
una de las modalidades del tipo subjetivo, con
lo cual la relevancia de ambos extremos queda
clara.

S. Imputacion de la conducta

La teoria de la imputacion objetiva
presenta dos lineas de andlisis que deben ser
atendidas, luego de revisar la concurrencia
de la causalidad, como punto de partida. En
este sentido, son atendibles la imputacion a
la conducta, asunto del cual nos ocupamos en
este tramo; y la imputacion al resultado que se
abordard en el siguiente punto.

Eleje gravitacional sobre el cual descansa
esta primera linea de reflexion dice relacion
con la caracterizacion del comportamiento,
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con el fin de verificar si responde a las pautas
de orden valorativo que se encuentran en el
tipo objetivo (Cancio,2007).

Conviene tener en mente, que la
doctrina se ha ocupado de este asunto, desde
diversos enfoques. Para nuestros efectos, nos
interesan tres criterios indispensables para el
entendimiento de la cuestion. Asi, revisaremos
los siguientes puntos: riesgo permitido,
prohibicion de regreso; asi como la imputacion
al ambito de responsabilidad de la victima.
Con el apercibimiento que no son los unicos
asuntos que informan a la teoria que nos atafie.

6. Riesgo permitido

Desde el surgimiento de la sociedad
industrializada hasta nuestros dias, asistimos
a la concurrencia de un nimero importante
de actividades que no estan cubiertas por la
intervencion del Derecho penal. Esto genera
espacios en los cuales se advierten conductas
que son tolerables. En otras palabras, tienen
ocasion riesgos permitidos (Cancio, 2007). El
trafico rodado es el ejemplo al cual se recurre
con mayor frecuencia para ejemplificar este
punto.

Siguiendo con lo expresado, concurren
actividades que provocan riesgos, pero con
regulaciones definidas, tal cual puede ocurrir
con la circulacion vial, o torneos deportivos.
De igual forma, tienen lugar operaciones
que no cuentan con prescripciones didfanas,
pero que se encuentran caracterizadas por
la normalidad social, en las cuales no tienen
ocasion riesgos que interesan al Derecho
penal, debido a que cuentan con aceptacion
social (Sancinetti, 1997).

En lineas generales, la imputacion al tipo
objetivo solo debe materializarse en el evento
que el comportamiento haya originado un
peligro que no se encuentre amparado por un
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riesgo permitido.

La imputacion objetiva fracasa en el
evento que tenga ocasion alguna disminucioén
del riesgo. Esto acontece en el supuesto que
el autor varie el curso regular primitivo, de
tal manera que disminuya el peligro que se
causo inicialmente. En la dogmatica se cita el
caso del médico quien aminora el sufrimiento
del paciente herido por una intervencion, lo
cual resulta impune, puesto que carece de
sentido castigar conductas que no agravan la
condicion del sujeto pasivo (Roxin, 1996).

Con todo, concurren reparos dirigidos
a censurar el posicionamiento expresado,
puesto que se entiende la situacion descrita
puede ser resuelta mediante la figura del
estado de necesidad justificante. Asi, los
partidarios de esta alternativa consideran
que en el supuesto mencionado coliden dos
intereses, de tal suerte que solo es posible
conjurar el peligro mediante el sacrificio de
uno; tesis que encuentra sincronizacion con la
eximente referida. No obstante, no es posible
soslayar que en el supuesto objeto de atencion
se visualiza una reduccion del riesgo, es decir,
que se concreta una infraccion a un bien
juridico tipico, debido a la concurrencia de un
hecho delictivo, de tal suerte que esto permite
concentrar la discusion en sede del tipo; por
ende, no se esta frente al estado de necesidad
(Roxin, 1996).

Conviene tener en mente que la doctrina,
de manera abrumadora, ha considerado que
la imputacion objetiva tiene su sede en el
tipo. Es mas, se ha concluido que integra el
tercer elemento del tipo objetivo, puesto que
posibilita que un incidente se pueda atribuir
a la conducta que ha adelantado una persona,
si es que concurren los requisitos necesarios
(Garrido, 2010).  Sin embargo, existen
opiniones minoritarias, pero relevantes,
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que entienden que la imputacion objetiva
pertenece a la antijuricidad, dado uno de
los resortes sobre los cuales se asienta tal
categoria valorativa seria, precisamente, el
riesgo permitido.

Asi las cosas, el riesgo permitido no
cuenta conunanimidad en el seno deladoctrina,
puesto que su sentido, alcance y ubicacion
dentro el contexto de la teoria del delito, tal
cual se anuncio, no presenta uniformidad. En
abono a lo expresado, no han faltado quienes
entienden que esta figura encuentra sintonia
con la adecuacion social o el consentimiento,
o se trata de un principio general que informa
las causas de justificacion.

Pese a las distintas lineas de pensamiento
que tienen lugar y que han sido participadas,
en un brevisimo espacio, somos de la opinion
que el riesgo permitido tiene su sede en
el plano del tipo objetivo, puesto que en
la antijuricidad concurren colisiones de
intereses, de tal suerte que aquel que resulte
preponderante desplaza al otro, sin embargo,
esto no se vislumbra, desde ningun flanco,
en el asunto que nos interesa. Tampoco
tendria lugar en la culpabilidad, puesto que
aqui convergen aspectos como: la capacidad
de culpabilidad, la inexigibilidad de otra
conducta y el conocimiento de la condicion
antijuridica del comportamiento, cuestiones
que son extrafas al riesgo permitido.

En abono a lo expresado, es de recibo
mencionar que la localizacion del riesgo
permitido no debe radicar en la justificacion,
debido a que, de alguna u otra forma, este
sirve como contencién para evitar, lo que
se ha considerado wuna: ‘“hipertrofia
seria total en desmedro de las libertades
individuales” (Reyes, 1996, p.101), por
tanto, se desaconseja su examen en sede de
las causas que justifican.
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7. Prohibicion de regreso

En este caso, se puede concretar una
inicial contribucién con contenido doloso,
pero que no resulta clara en vias del ulterior
desarrollo de la gestion delictiva. Esto
significa, elementalmente, que no es correcto
el examen sesgado de un comportamiento, por
ende, frente a esta situacion no tiene lugar la
imputacion objetiva (Canci0,2007).

En antitesis a lo expresado, solo en
el evento que un comportamiento allane,
con claridad meridiana, el camino para la
concrecion de una conducta delictiva, o a
una accion caracterizada como arriesgada
puede acontecer una gestion tipica dentro
de este nivel de la imputacion objetiva. En
otras palabras, en la prohibicion de regreso
asistimos a comportamientos ambivalentes
en su contenido y que conllevan un aporte
insuficiente (Cancio,2007).

En abono a lo expresado es menester
comunicar que en este supuesto no se
materializa la imputacion objetiva, en razon
que el resultado se concreta por la accion de
otro, de tal modo que no se puede imputar a
quien desencadeno el riesgo primitivo por la
falta de entidad de este (Velasquez, 2014).

El asunto que integra el ntcleo duro de
la prohibicion de regreso estriba en determinar
hasta donde es posible la condena de alguien
que con una conducta descuidada ha propiciado
la concurrencia de un delito con tipo subjetivo
doloso (Reyes, 1996).

Los fundamentos de este criterio
consisten en: 1) interrupcion del nexo causal,
pues se estima que surge, en algin momento, un
nuevo eslabon con lo cual se altera el punto de
partida; 2) participacion impune que sostiene
que solo puede castigarse a quien provoco, de
manera deliberada y consciente, la condicion
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con miras a ocasionar el resultado; 3) la
previsibilidad que se encuentra en sintonia con
la causalidad adecuada; y 4) la dominabilidad,
la cual considera que el sujeto que ocasiona
un peligro diferente tiene el control sobre este,
por eso excluye a los demas (Reyes, 1996).

Para graficar este criterio, Cancio
(2007) recurre al caso de un estudiante de
arquitectura que realiza una pasantia en una
oficina especializada en esa disciplina. En
el curso de sus asignaciones se percata de la
deficiencia de unos planos, no obstante, nada
comunica. Tiempo después se entera que el
inmueble se construyo, pero colapsd en razon
de las irregularidades que advirtio, lo cual
ocasiond la muerte de varias personas. En
este ejemplo, se advierte, si se quiere, una
contribucidn inicial, pero insustancial, por
ende, fracasa la imputacion objetiva.

8.Ambito de responsabilidad de la victima

En este caso tanto la victima, como el
agente han intervenido en la gestion, lo cual
implica un concurso. Este criterio permite
atender problemas como, por ejemplo, la muerte
de una persona quien ha comprado y consumido
drogas ilicitas, heroina por mencionar alguna.
La conducta no puede ser atribuida al vendedor
con base en el concepto que ahora analizamos,
puesto que la victima acepta el riesgo de lesion
(Gimbernat, 2007)

Precisamente, este es el caso con el cual
iniciamos este articulo. De tal modo, que la
interrogante planteada en las primeras lineas
se resuelve mediante la teoria que nos interesa.
Asi, fracasa la imputacion objetiva, puesto que
no puede ser atribuida la conducta al tipo.

Los resortes sobre los cuales se asienta
este criterio radican en el principio de
autorresponsabilidad, el cual valora a la persona
en su autonomia, de tal modo que si decide
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emprender iniciativas dirigidas al sacrificio
de bienes de los cuales es su titular, entonces
el Derecho Penal no debe intervenir. En la
autopuesta en peligro la victima adelanta junto
con el autor una actividad encaminada a la
produccion de una lesion a un bien juridico, por
ende, la diligencia generadora del riesgo debe ser
imputada dentro del plano de responsabilidad
de la parte afectada (Cancio,2007).

Con todo, es imprescindible formular
algunas pautas que sirven para el mejor
entendimiento del criterio que revisamos. De
alguna u otra forma, constituyen matizaciones
al mismo. Asi, con miras a la materializacion
del ambito de responsabilidad de la victima
habria que considerar tres puntos: 1) Que
la actividad se haya concretado dentro del
contexto organizativo compartido entre la
victima y un autor; 2) Que el comportamiento
de la persona afectada, no sea producto de
una instrumentalizacion por parte del autor,
lo cual nos permite concluir que se esta frente
a una persona con capacidad suficiente para
emprender, validamente, sus gestiones, de
tal suerte que es preceptivo que se esté ante
un comportamiento caracterizado por la
responsabilidad; y 3) el autor no debe contar
con el deber de garante (Cancio,2007).

Al hilo argumentativo expresado, se
infiere que la autopuesta en peligro efectuada por
cuenta de la victima con ejercicio de su libertad
y cognoscibilidad no encaja en el tipo. En
sentido contrario, si la persona presenta alguna
disminucién de su capacidad, de tal suerte que
no tiene conciencia del riesgo, entonces es de
lugar la imputacion (Roxin, 1996).

9. Imputacion objetiva del resultado

En este caso estamos ante el ultimo
nivel de la imputacion objetiva. En términos
generales, consiste en verificar si el resultado
que se ha causado es una consecuencia de
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la conducta tipica realizada. El propodsito
elemental estriba en la atribucion del resultado
a la conducta. En otras palabras, no todo
comportamiento causal puede dar ocasion
a la comision del tipo (Mir Puig, 2015). Tal
cual acontecid con el punto anterior, en esta
oportunidad, corresponde atender a criterios
normativos, para hacerle frente al problema
objeto de atencion (Cancio,2007).

Como primer punto importa acudir al
fin de proteccion de la norma. En este caso,
se observa que concurren peligros, pero el
ordenamiento no estd interesado en hacerles
frente, en atencion a que se encuentran fuera
de su d&mbito de cobertura (Cury, 1992). Asi, en
el supuesto de manual en el cual el conductor
A adelanta a B a una velocidad excesiva, lo
cual provoca que este ultimo presente un
infarto y pierda la vida. Aqui se considera que
la extension del derecho no es aplicable a esta
circunstancia, por ende, no cabe la imputacion
objetiva al resultado (Reyes, 1992).

En las conductas alternativas se colige
que el resultado no es imputable, si el autor
estuvo en posicion de realizar, de manera
racional, un comportamiento diferente que
habria evitado la consecuencia producida
(Velasquez, 2014). Roxin ilustra el criterio
con el ejemplo de un ciclista que es rebasado
por el conductor de un vehiculo articulado,
que se acerca en demasia al ciclista, lo cual
provoca que este vaya a parar a las ruedas del
auto, de manera que ello ocasiona su muerte.
El asunto estriba en que, si el chofer hubiera
observado la distancia, probablemente, el
desenlace habria sido otro. En este supuesto,
cabe la imputacion objetiva, puesto que se ha
sobrepasado el riesgo y el resultado es una
consecuencia del peligro (Roxin, 1996).

En fin, la cuestién radica en verificar
lo que habria acontecido si el agente hubiese
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guiado de otra forma su conducta, es decir,
si su comportamiento habria sido correcto:
ajustado a derecho (Cancio, 2007)

En el incremento del riesgo, el
resultado es imputable en el supuesto que
se haya adelantado un comportamiento que
aumentd por encima de lo permitido el riesgo
(Cury, 1992), aunque no sea seguro que un
comportamiento distinto, apegado a derecho,
habria evitado el resultado. Segtn esta linea de
pensamiento, se debe concretar la atribucion,
siempre y cuando se haya demostrado la
generacion de riesgo no permitido (Cancio,
2007).

Se han formulado sendas observaciones
a la teoria del incremento del riesgo, puesto
que prescinde de prueba clara para adjudicar
el resultado, pero pese a ello se materializa
la imputacion, con lo cual se advierte una
desvertebracion de la presuncion de inocencia,
Ademas, es posible que delitos de resultado se
tornen en ilicitos de peligro, lo cual genera la
desnaturalizacion del tipo (Cancio, 2007).

10. Imputacion objetiva en el codigo penal
El legislador se ha ocupado, con alguna
claridad, de la teoria de la imputacion objetiva.
No en vano, el ultimo inciso del articulo 26
del estatuto punitivo a la letra dice asi: “la
causalidad por si sola, no basta para la
imputacion juridica del resultado”.

La diccion de la norma citada allana el
camino a la imputacion objetiva, sin ninguna
duda. Asi lo ha expresado la doctrina nacional.

En este sentido, Acevedo (2008), Gill
(2017) y Arango (2014). El legislador valida
la relevancia de la causalidad, con lo cual es
indispensable que concurra como paso previo
a la imputacién objetiva (Mufioz, 2007). No
obstante, la causalidad, segtn la inteligencia del
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precepto invocado, requiere de un paso mas: la
imputacion objetiva.

No se trata de una ficcion o de una formula
esotérica inextricable. Estd consignadaenlaleyy
por ello deberia ser aplicable. Lamentablemente,
poco y nada hemos adelantado en mas de 10
afios de vigencia del Codigo Penal de 2008, para
darle curso a la teoria objeto de atencion.

Vale la pena mencionar que la ubicacion
de la imputacion objetiva entre nosotros no deja
asomo de duda. Y es que el cédigo se ocupa
de la figura en el ambito del tipo, por ende,

advertimos que su localizacion sistémica esta
fuera de la antijuricidad, donde algun sector de
la doctrina entiende que radica; e igualmente
de la culpabilidad, en la cual he advertido, en
alguna forma, que el gremio forense pretende
incluirla, lo cual es una aporia insostenible.

Mas alla de lamencion especial que realiza
el legislador, advierto que el (Codigo Penal,
2017), vigente cuenta con otras herramientas
para darle curso a la imputacion objetiva, en
razon que se ha regulado el principio de minima
intervencion, asi como el de legalidad.

Conclusiones

1. Lacausalidad, por sucuenta, no es suficiente
para materializar la imputacion al tipo
objetivo. Asi lo establece el articulo 26 del
Codigo Penal y la doctrina especializada
en la materia. La causalidad se ocupa
de asuntos meramente facticos, que no
interesan al Derecho Penal, en atencion al
sustrato naturalistico al cual recurre. En
todo caso, la causalidad es un punto de
partida que corresponde analizar como paso
previo a la concrecion de la teoria que ha
concitado nuestra atencion.

2. La imputacion objetiva es una de las
herramientas juridicas a la cual se debe acudir
para determinar si se han realizado los tipos
penales; debido que se encuentra apuntalada
en fundamentos normativos con contenido
juridico suficiente para allanar el camino a la
imputacion de la conducta y del resultado al
tipo, puesto que a diferencia de causalidad no
se sustenta en asuntos naturalisticos.

3. En el primer nivel de analisis de la teoria
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que nos interesa corresponde verificar si
ha tenido la imputacion de la conducta
al tipo, lo cual implica que es preceptivo
caracterizar el comportamiento, en vias de
verificar si se encuentra en sintonia con
las descripciones valorativas que aparecen
en el tipo. Para tales efectos, debemos
acudir a criterios. En este articulo hemos
considerado pertinentes los siguientes: el
riesgo permitido, laprohibicionderegresoy
la imputacion al &mbito de responsabilidad
de la victima. Con el apercibimiento que
existen otros criterios que no exploramos,
por razones de espacio, lo cual también
acontece en la imputacion al resultado.

4. El segundo plano de la imputacion objetiva

consiste en establecer si la conducta
realizada puede dar paso al resultado.
Para estos fines, es imprescindible utilizar
algunos criterios. Para nuestros propdsitos:
el incremento del riesgo, las conductas
alternativas y el fin de proteccion de la
norma, tal cual ha sido consignado.
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Las faltas disciplinarias en el ambito judicial

Recibido: Enero 2022

Aprobado: Abril 2022

Resumen
La Ley N°53 de 27 de agosto de 2015 ademas de adoptar una nueva regulacion de la
Carrera judicial en la reptblica de Panama, establece las conductas constitutivas de
faltas disciplinarias y las sanciones aplicables a los servidores judiciales que incurran
en ellas; asi como la Jurisdiccion especial encargada de juzgarlas.

Abstract
The Judicial career law, establishes behaviors constituting disciplinary offenses
and sanctions applicable to judicial servants in Panama republic; as well as the

jurisdiction in charge of applying them.

Palabras Claves
Falta disciplinaria, servidor judicial, sanciones.

Keywords
Disciplinary offense, judicial servant, sanctions.

Introduccion

La necesidad de reprimir las faltas
disciplinarias resulta indispensable en el
ambito jurisdiccional, de caras a cumplir con
la mision, vision y valores del Organo Judicial;
frenar los comportamientos inapropiados con
la aplicacion de sanciones a los servidores
que se apartan del correcto desempeio y
prestacion del servicio, es lo que promueve la
Ley de Carrera Judicial Ley 53 (2015) a través
de la Jurisdiccion Especial de Integridad y de
Transparencia.

Establece el texto de la citada ley de
Carrera Judicial, un catadlogo de faltas leves,
faltas graves y faltas gravisimas, al igual que
las sanciones, que van desde la amonestacion
publica hasta la destitucion del cargo.

La Jurisdiccion Especial de Integridad
y Transparencia encargada de juzgar las

Sapientia, volumen 13, No.2. junio 2022.

faltas e imponer las sanciones se conforma
de los siguientes entes: el Tribunal Especial,
la Unidad Especial de Investigacion y la
Defensoria Especial. Cada ente actuara
realizando las tareas de investigacion, defensa
y juzgamiento de los servidores judiciales.

Derecho Disciplinario Judicial

Dentro de las modalidades de
ordenamientos dirigidos a regular la conducta
de las personas en cada Estado, contamos
diversas  manifestaciones del Derecho
Sancionador. De ellas, una es el Derecho
Disciplinario viene a modelar la conducta de
los servidores publicos. Al respecto comenta
Gomez (2012): “Constitucionalmente
dicha referencia viene soportada por los
fines y objetos de cada especie del Derecho
Sancionador, como lo son el Derecho Penal,
el Derecho Contravencional, el Impeachment,
el Derecho Correccional y el Derecho
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Disciplinario” (p. 62).

Este tltimo, el Derecho Disciplinario,
luego de la expedicion de la Ley N°53 (2015)
que regula la Carrera Judicial, adquiere la
nueva caracteristica de apartarse de cualquier
nexo con el Derecho Administrativo
Sancionador por contar con una normativa
propia, entes propios y dirigirse a
determinado grupo de servidores publicos.
Con base en la modalidad de proceso
especial por faltas disciplinarias y éticas,
se da un giro de 180 grados en el Derecho
Disciplinario Judicial panamefio; el proceso
disciplinario regulado por el Cédigo Judicial
(2001) autorizaba a la unidad nominadora
0 superior jerarquico a investigar, juzgar y
sancionar a los subalternos denunciados por
faltas. Este modelo autoritario, discrecional,
subjetivo y lesivo del derecho fundamental
al proceso debido, a tribunal independiente e
imparcial sigue vigente hasta que el Tribunal
Especial de Integridad y de Transparencia
se constituya de conformidad con el articulo
308 de la Ley 53 (2015).

Tenemos entonces, que el Derecho
Disciplinario Judicial es un conjunto de
disposiciones legales que determinan las faltas
y las sanciones aplicables a los servidores
judiciales que incurran en estas, por el Tribunal
Especial de Integridad y Transparencia, previa
realizacion de una investigacion por la Unidad
Especial de Investigacion de Integridad y
Transparencia, con asistencia letrada particular
o por la Defensoria Especial de Integridad y
Transparencia.

Subraya Ramirez (2008) que: “El objeto
del Derecho Disciplinario es “la conducta”, y
el instrumento para encauzarla es “el deber”

(p. 81).

Presentael Derecho DisciplinarioJudicial
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panameno las siguientes caracteristicas:

A. Es auténomo. La autonomia emana de
la Ley 53 (2015) que crea disposiciones
adjetivas reguladoras de un procedimiento
especial, el articulo 1 puntualiza lo
siguiente:  “Instituir la  Jurisdiccion
Especial de Integridad y Transparencia
del Organo Judicial para el conocimiento
de las faltas, a través de la aplicacion del
procedimiento y las sanciones previstos en
esta ley”. Entre las disposiciones relativas
al desempeno desviado clasifica las faltas
disciplinarias de los articulos 190 a 192
y de los articulos 196 a 201 determina
las sanciones. Con el establecimiento
la Jurisdiccion Especial de Integridad y
Transparencia se cumple lo que propone
la doctrina que debe existir un “...6rgano
independiente de control disciplinario”
(Ramirez, 2008, p. 58).

B. Es especializado y exclusivo. Emana
de los preceptos anotados y del articulo
196 de la Ley 53 (2015) que resulta
aplicable a los servidores judiciales
permanentes, temporales u ocasionales
que se desempeiian en el Organo Judicial,
independientemente de la calidad como
hayan ejercido funciones: principales,
suplentes, interinos, itinerantes o
encargados de los puestos que ocupan.
Comprende a los magistrados y jueces,
personal de despachos judiciales,
servidores administrativos, defensores
publicos, abogados de la Oficina de
victimas del delito, personal de apoyo de
la defensa publica y demads profesionales
que laboran en la institucion. El régimen
disciplinario se dirige a servidores del
Organo Judicial desde el inicio de funciones
hasta la renuncia o destitucion del cargo.
Ello, en virtud de la relacion especial de
sujecion que deriva de lo dispuesto por la
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Constitucion (2004) articulo 18 dispone:
“Losparticulares solo [sic]sonresponsables
ante las autoridades por infraccion de la
Constitucion o de la Ley. Los servidores
publicos lo son por esas mismas causas y
también por extralimitacion de funciones
o por omision en el ejercicio de éstas”.
Asimismo, el articulo 64 de la Ley 53
(2015) complementado la necesidad
de ofrecer un servicio publico de
resolucion de conflictos Optimo, sefiala
los deberes generales que deben observar
los servidores judiciales, entre estos:
cumplir y hacer cumplir la Constitucion
(2004); realizar personalmente su labor,
de forma competente, leal, y moral en el
servicio; llenar el formulario en el primer
mes de cada afio, bajo la gravedad de
juramento, en el que conste el detalle de
su estado patrimonial; brindar un trato
oportuno, atento, amable y cortés a los
usuarios en su calidad de destinatarios
de la labor del Organo Judicial; guardar
estricta reserva sobre la informacion
o documentacion confidencial de que
conoce en virtud o con ocasion del
servicio que presta; atender los asuntos
de su competencia dentro de los términos
legal o reglamentariamente establecidos;
rechazar pagos o favores que ofrezcan
los particulares, como contribuciéon o
recompensa por la ejecucion de acciones
inherentes a su puesto de trabajo, entre
otros. Los deberes constituyen aquellos
comportamientos que deben observar
todos los servidores judiciales, sino lo
hacen dan margen a la denuncia, apertura
de investigacion, juzgamiento y sancion
por falta de cumplimiento. La mayoria de
los deberes van a encontrar una falta leve,

Publico. Por haberse emitido el régimen
disciplinario mediante ley organica, dentro
de la Ley 53 (2015), como institucion del
Estado que ofrece un servicio publico y
se dirige a servidores que lo prestan, el
Derecho Disciplinario es una manifestacion
del Derecho Publico.

D. Es una especie de Derecho
Sancionador. En efecto, las normas
dirigidas a sancionar a los servidores del
Organo Judicial por faltas, como parte del
Derecho Disciplinario Judicial son una de
las especies del Derecho Sancionador.

En Colombia, le denominan Derecho
Disciplinario  Jurisdiccional por la
naturaleza de los 6rganos encargados de
aplicarlo, el que aplica la jurisdiccion
disciplinaria, ejercido por la Sala
Jurisdiccional del Consejo Superior de la
Judicatura y sus correspondientes Consejos
Seccionales sobre los funcionarios
judiciales, y, el que aplica la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, respecto los congresistas
(Ramirez, 2008, pp. 71-72).

Como puntualiza Gomez (2012): De
manera clara se ha dicho que la funcién del
Derecho Penal es la proteccion de bienes
juridicos, y la del Derecho Disciplinario,
es el aseguramiento de los deberes
funcionales (p. 125). Se asemeja el Derecho
Disciplinario al Derecho Penal por la
aplicacion de sanciones, previa realizacion
de conductas descritas como como faltas o
tipos disciplinarios; tomando en cuenta las
categorias de tipicidad, antijuricidad y de
culpabilidad.

una falta grave o una falta gravisima que
los contempla.

Faltas disciplinarias

Subraya el autor antes citado que, los
tipos disciplinarios son de sujeto activo
C. Esuna manifestacion de Derecho determinado, expresan el quebrantamiento de
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deberes funcionales por parte de servidores
publicos (p. 66). A la vez, comenta Goémez
(2012) que: “...los tipos de ilicitud, son, por
norma general, tipos de mera conducta, es
claro que la nociéon de desvalor de accion
toma singular importancia en la nocion del
ilicito personal, como se viene destacando en
la doctrina nacional disciplinaria” (pp. 121-
122).

De igual manera, las faltas disciplinarias
son tipos abiertos, indeterminados y de autoria
pues no existe una descripcion cerrada ni
precisa, se suelen completar con otras normas
y solo pueden incurrir en ella los sujetos
actuando por si mismos. En virtud de ello no
existen participes en las faltas.

El catdlogo de faltas previstas por la
Ley 53 (2015) procura el cumplimiento de los
deberes por todos los servidores judiciales.

Las faltas disciplinarias buscan
mantener al margen de comportamientos
cuestionables a los servidores publicos,
procurando el actuar honesto y desempefio
correcto de sus deberes y atribuciones
legales. Como destaca Ramirez (2008):
“...1a falta disciplinaria busca proteger la
diligencia, eficacia, eficiencia y moralidad de
la funcion publica; por lo anterior cualquier
estudio del derecho disciplinario debe tener
claro cual es el objeto de la ética y la moral”

(p. 80).

Frenteal anteriorrégimende correcciones
disciplinarias previsto en el Coédigo Judicial
(2001), el enunciado por la Ley 53 (2015)
presenta interesantes similitudes puesto que
mantiene muchas de estas conductas como
faltas.

Tenemos que el Libro Primero del Cédigo
Judicial (2001), en el articulo 286 precisaba
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como faltas o correcciones disciplinarias las
siguientes conductas:

1. El faltar de palabra, por escrito o de obra,
a sus superiores;

2. Faltar al despacho mas de tres dias en un
mes 0 mas de un lunes en el mismo lapso
sin causa justificada;

3. Ser denunciados por negligencia o
morosidad en el cumplimiento de sus
deberes oficiales y se comprobare el cargo;

4. Dar a las partes o terceras personas,
opiniones, consejos, indicaciones o0
informacion confidencial, en relacion con
asuntos pendientes en sus despachos, que
puedan ser motivo de controversia, si se
comprueba el cargo;

5. Dirigir al Organo Ejecutivo o a servidores
publicos o a corporaciones oficiales,
felicitaciones o censuras por sus actos;

6. Tomar parte en reuniones, manifestaciones
o en cualquier acto de caracter politico
que no sea el de depositar su voto en los
comicios electorales;

7. Censurar injustificadamente por escrito
o verbalmente la conducta oficial de
otros jueces o magistrados o agentes del
Ministerio Publico;

8. Sugerir a jueces y tribunales la decision
de negocios pendientes en juicios
contradictorios 0 en causas criminales,
salvo cuando la ley asi lo disponga;

9. Sugerir a jueces y tribunales subalternos
el nombramiento de una determinada
persona; y

10. Incurrir en cualquiera de las prohibiciones
o faltar al cumplimiento de los deberes que
el Codigo Judicial (2001) otros codigos y
leyes tengan establecidos.

Asimismo, los articulos 185 y 191
contemplaban faltas y sanciones aplicables a
secretarios y demas servidores de despachos
judiciales. Sefiala el articulo 185 lo siguiente:
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“Se prohibe a los secretarios y demas
subalternos solicitar o recibir dinero o cualquier
forma de pago o recompensa por servicios
propios de su cargo, salvo los que expresamente
autorice la ley”.

La violacion de este articulo sera
sancionada con multa de diez Dbalboas
B/.10.00) a cincuenta balboas (B/.50.00) por el
jefe del despacho respectivo™.

Dispone el Codigo Judicial (2001)
articulo 191:

Todos los empleados judiciales deben
guardar reserva sobre las resoluciones
que hayan de dictarse en los procesos
mientras no sean refrendadas por el
secretario.

Los que violen esta prohibicion seran
sancionados por su respectivo superior
con multa de veinticinco balboas (B/.
25.00).

Estas faltas previstas por el citado
codigo han sido derogadas por la Ley 53
(2015). las mismas describian las conductas,
puntualizaban la sancién y le imponen al
superior (juez o tribunal) el deber de aplicar
las multas respectivas a los responsables.

El Cédigo Judicial (2001) articulo 447
enuncia veintidds (22) reglas de ética judicial
que debian observar y cumplir los funcionarios
del Organo Judicial y del Ministerio Piiblico.
La mayoria de estas reglas eran de cortesia
elemental, algunas prohibitivas de no hacer,
otras de incompatibilidades e inhabilidades de
los servidores. El margen de discrecionalidad
conferido a la autoridad nominadora que le
correspondia el admitir la acusacién o queja
contra algiin servidor judicial, investigarlo
y juzgarlo por las faltas cometidas era
amplisimo.
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En la Ley de Carrera Judicial (2015) el
legislador clasifico las faltas en leves, graves
y gravisimas. Las faltas leves las describe el
articulo 190 de la siguiente manera: Incurren
en faltas leves los servidores judiciales cuando:

1. Se ausentan del lugar de trabajo sin causa
justificada, por dos dias en el curso de un
mes.

2. Incumplan injustificadamente los plazos
establecidos en la ley para realizar sus
labores.

3. Incumplan la obligacion de remitir el
informe periddico de gestion o estadistico
de la relacion de expedientes en el tribunal
o despacho.

4. Sean desconsiderados en su trato a iguales,
superiores, inferiores, servidores que ante
ellos acttien o ciudadanos en general, por
razon del servicio que prestan.

5. Incumplan el deber de prestar declaracion
jurada de su patrimonio.

De las 5 faltas leves enunciadas, la
contenida en el numeral 2 relativa a la falta de
cumplimiento sin justificacion de los plazos
legales, constituye un tipo abierto de falta
disciplinaria, que hace imperativo senalar que
término legal previsto por el procedimiento
respectivo se ha desatendido.

Las demas faltas son tipos cerrados, cada
situacion enuncia la conducta concreta en que
se podria incurrir, sin necesidad de acudir a
otra disposicion legal a efecto de completar
la misma. El numeral 1 alude a la prohibiciéon
de ausentarse del lugar de trabajo sin causa
justificada dos dias en un mes; el numeral 3
a la falta de cumplimiento en la remision de
informe periddico de gestion o estadistico
de la relacion de expedientes en el tribunal o
el despacho; el numeral 4 la relativa al trato
desconsiderado (descortés o descomedido)
a iguales o pares, superiores, inferiores o
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subalternos, servidores que ante ellos actien o
ciudadanos en general, por razén del servicio
que presta. La del numeral 5 la de no presentar
la declaracion jurada de su patrimonio. Todas
estas faltas ponen de manifiesto la desatencion
a los principios éticos de: responsabilidad
institucional, cortesia, integridad y diligencia;
previstos en el Codigo de Etica Judicial (2008)
articulo 203. De igual manera, la falta de
observancia de los deberes generales descritos
por el articulo 64 de la Ley 53 (2015) podria
acarrear responsabilidad.

Conforme el articulo 197, de la ley antes
citada las sanciones por este tipo de falta sera
la amonestacion publica o la multa.

Las faltas graves las prevé el articulo 191
de la ley, se verifican cuando los servidores
judiciales:

1. Ausentarse del lugar de trabajo sin causa
justificada, por més de tres dias, en el
curso de un mes.

2. Incumplir injustificadamente las
decisiones judiciales cuya ejecucion
tengan encomendadas.

3. Incumplir los actos procesales o
administrativos que deben llevarse a cabo
con audiencia publica.

4. Retrasar injustificadamente la tramitacion
de los asuntos que conozcan, siempre que
se compruebe esta falta.

5. Incurrir en negligencia o morosidad en
el cumplimiento de sus deberes oficiales
o incumplir los niveles satisfactorios de
desempetio, segin resulte de la tramitacion
correspondiente con arreglo a las normas
legales y reglamentarias que regulan la
evaluacion del desempeiio.

6. Obstaculizar el ejercicio de las funciones
auditoras o evaluadoras del desempefio.

7. Abstenerse injustificadamente de
diligenciar y decidir las situaciones
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10.

I1.

12.

13.

14.

15.

16.

procesales o administrativas planteadas en
los expedientes o en labores que son de su
conocimiento.

El personal de apoyo judicial o
administrativo desobedecer las ordenes o
instrucciones verbales o escritas de su jefe,
emitida en el ejercicio de sus competencias
y referidas a funciones o tareas propias
del puesto de su trabajo, salvo las que
sean manifiestamente inconstitucionales o
ilegales.

Retardar, omitir 0 rehusar
injustificadamente actos propios de su
cargo o instrucciones impartidas por sus
superiores jerarquicos, siempre que estas
no violen la Constitucion Politica o la ley.
Dirigir a servidores publicos o a
corporaciones oficiales, felicitaciones o
censuras por sus actos.

Excederse o abusar de su autoridad con
ciudadanos, instituciones, subordinados
y el resto del personal de servicio en el
Organo Judicial, abogados o agentes del
Ministerio Publico.

Revelar fuera de los casos legalmente
establecidos, hechos o actos de los que
conocen con ocasion de o en el ejercicio
de su funcion.

Actuar con negligencia en la custodia de
documentos bajo su responsabilidad que
dé lugar a su difusion o conocimiento
indebido.

Utilizar indebidamente, en provecho
propio o para fines de especulacion,
documentacién, informes, materiales y/o
equipos de trabajo.

Ocasionar intencionalmente dafios
o pérdidas de bienes, expedientes o
documentos que hayan llegado a su poder
en razén de sus funciones.

Conceder entrevistas privadas, a puerta
cerrada, y escuchar argumentos o
comunicaciones destinados a influir en una
actuacion judicial.
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17. Escoger a los curadores, sindicos,
depositarios, peritos y otras personas
que deban intervenir como auxiliares de
la Administracion de justicia, mediando
nepotismo o favoritismo.

18. Nombrar servidores judiciales en los
cargos de partidores, depositarios de
bienes u otros, que sean materia de
procedimiento judicial o administrativo,
salvo las excepciones de ley.

19. Desempenar los cargos de partidores,
depositarios de bienes que sean materia de
procedimiento judicial o administrativo o
cualquierotro,cuandodichonombramiento
les corresponda a los despachos judiciales,
de instruccion o a las partes en el proceso,
salvo las excepciones de ley.

20. Utilizar el tiempo y los recursos del Estado
en beneficio propio.

21. Introducir o portar armas de cualquier
naturaleza durante la jornada laboral, sin
estar autorizado para ello.

22. Faltar de palabra, por escrito o de obra, el
respeto a superiores, inferiores o iguales
o censurar injustificadamente su conducta
oficial.

En el caso de determinacion de la mora
en el cumplimiento de los deberes, se
tomard en consideracion la actividad
desplegada por el servidor judicial
al que se le ha abierto el expediente
disciplinario, en el despacho donde se
desempefia y las condiciones generales
del Tribunal.

Estas faltas graves presentan similitud
con algunas faltas leves, dado que el
ausentarse del lugar de trabajo durante mas de
tres (3) dias sin causa justificada (numeral 1);
dirigir a servidores publicos o corporaciones
oficiales, felicitaciones o censuras por sus
actos (numeral 10); excederse o abusar de
su autoridad con ciudadanos, instituciones,
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subordinados y el resto del personal de servicio
en el Organo Judicial, abogados o agentes del
Ministerio Publico (numeral 11).

Las sanciones aplicables por faltas
graves podrian ser de multa o suspension
sancionatoria o definitiva y privacion de
sueldo hasta por dos (2) meses.

Las faltas gravisimas contenidas en el articulo
192 se dan cuando los servidores judiciales:

1. Infrinjan las incompatibilidades
establecidas la Ley 53 (2015).

2. Se afilien o tomen parte en reuniones,
manifestaciones o en cualquier acto de
caracter politico que no sea el de depositar
su voto en los comicios electorales o
cualesquiera consultas o plebiscitos
populares de caracter oficial.

3. Marquen la tarjeta de tiempo de otra
persona al iniciar o terminar la jornada de
trabajo.

4. Dirijan 6rdenes o presiones de cualquier
tipo en asuntos cuya resolucion de
corresponda a los tribunales competentes.

5. Falten al despacho sin causa justificada mas
de dos lunes en el curso de un mes o mas
de seis en el curso de un afio: teniéndose
como lunes el dia que siga a uno de fiesta
o duelo nacional.

6. Den a las partes o terceras personas
opiniones, consejos, indicaciones 0
informacion confidencial, en relacion con
asuntos pendientes en sus despachos.

7. Porten o usen injustificadamente sustancias
ilicitas que produzcan dependencia fisica o
psiquica, o asistan en estado de embriaguez
o bajo el efecto de estupefacientes a sus
labores.

8. Sugieran a jueces y tribunales la decision
de negocios pendientes.

9. Nombren o contribuyan al nombramiento
para un cargo judicial, a una persona que
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esté comprendida en las prohibiciones que
establece la Constitucion Politica o la ley.

10. Incurran en negligencia o morosidad en
el cumplimiento de sus deberes oficiales
o incumplan los niveles satisfactorios de
desempefio, habiendo sido sancionados en
el afo anterior por esa misma falta.

I1. Cometan o participen en la comision
de cualquier delito doloso, siempre que
haya sido declarada su culpabilidad por
sentencia firme.

12. Soliciten o reciban dinero o cualquier
forma de pago o recompensa por servicios
propios de su cargo, salvo las excepciones
de ley.

13. Revelen hechos o datos conocidos en
el ejercicio de su funcidén o en ocasion
de esta, que causen algun perjuicio a la
tramitacion de un proceso o a cualquier
otra persona.

14. Omitan la motivacion de las sentencias y
autos, siempre que dicha falta haya sido
apreciada en resolucion judicial firme y
asi lo denuncie la parte afectada con el
procedimiento.

15. No se presenten a ocupar el cargo una vez
transcurrido el término de la licencia que
le haya sido concedida o de la prorroga,
sin causa justificada.

16. Utilizar la condicion de servidor judicial
para la obtencidn de un beneficio indebido
para si o para un tercero.

Las faltas gravisimas anotadas revisten
la desatencion de deberes, el actuar
doloso u omisivo en el que no pueden
caer los servidores judiciales.

Las sanciones por la comision de
faltas gravisimas pueden ser de suspension
sancionatoria o definitiva y privacion de
sueldo hasta por tres (3) meses o destitucion.

Lamayoria de estas faltas no requieren la
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produccion de un resultado, constituyen faltas
semejantes a los delitos de mera actividad,
delitos de infraccion de deber y delitos de
peligro abstracto donde basta la realizacion
de la conducta prohibida sin necesidad de
afectacion o lesion concreta.

Se tienen como faltas de mera actividad
pues generan la aplicacion de la sancidn por el
solo hecho de cometerla. Asi, como los delitos
de mera actividad donde no es necesario un
resultado, basta que el agente realice la accion
descrita como delito (poseer armas ilicitas o
drogas) genera la posibilidad de sancion penal.

Las faltas disciplinarias dan muestras
que los servidores judiciales no se ajustan
a cumplir con los deberes impuestos por el
ordenamiento juridico. Del mismo modo, los
delitos de infraccion de deber son acciones
penadas por la falta de cumplimiento de
un deber que tiene un servidor publico o un
garante en un momento determinado, no
obrando como se espera de ¢l u omitiendo una
obligacion legal.

A la vez, resultan las faltas disciplinarias
manifestaciones de peligro abstracto, pues,
no hay generacion de afectacion a un bien
juridico concreto sino una amenaza a la
correcta prestacion de servicios publicos.

Sanciones

Sobre las sanciones comenta Ramirez
(2008) que: “La sancion disciplinaria tiene
una eminente funcion preventiva, produce un
efecto de advertencia. La funcion de correctiva
de la sancion hace parte de la preventiva. La
funcion preventiva como género comprende
la prevencion general negativa y la prevencion
general positiva” (p. 84).

En el ambito judicial panamefio los
servidores sujetos por la calidad de sus
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funciones y deberes judiciales podrian ser
sancionados por incurrir en faltas. La Ley
53 (2015) establece en el articulo 197, las
sanciones aplicables por las faltas en las que
incurran los servidores judiciales.

Por faltas leves se aplican las
sanciones de amonestacion publica o multa.
Son sanciones alternativas, si se aplica
amonestacion publica, ella excluye Ia
posibilidad de imponer multa, y si se impone
multa no se puede amonestar al servidor
judicial.

La amonestacion publica consiste en un
llamado de atencidén escrito al sancionado,
dejando constancia en su registro personal.

La multa consiste en el pago al Fisco de
una cantidad determinada de dinero, que oscila
entre el 10% y el 25% de la remuneracion
mensual que devengue la persona sancionada.

Por faltas graves procede la aplicacion
de multa o la suspension sancionatoria o
definitiva y privacion de sueldo hasta por
dos (2) meses. Son sanciones alternativas,
si se aplica la multa no puede aplicarse la
suspension del cargo junto con la privacion
del derecho al salario.

La  suspensiéon  sancionatoria o
suspension del cargo conlleva que el servidor
sancionado se le podria impedir el ejercicio
del cargo hasta por dos (2) meses o de manera
definitiva, incluyendo el no pago de salario. Es
esta ultima modalidad de sancién, una sancion
de tipo conjunta por privar al sancionado del
derecho a trabajar y de percibir salario.

De tratarse de faltas gravisimas, las
sanciones a aplicar serian: suspension
sancionatoria o definitiva y privacion de
sueldo hasta por tres (3) meses o destitucion.

Sapientia, volumen 13, No.2. junio 2022.

La destitucion que es la mas severa de
las sanciones consiste en la cancelacion del
titulo y pérdida del cargo, que excluye la
posibilidad de reingresar a la carrera judicial
y a los cargos judiciales senala el articulo 197
numeral 4.

Agravara la sancion al servidor judicial
o disciplinado, el que exista sentencia firme
declarando que actudé con dolo, fraude o
arbitrariedad lo que genera la destitucion del
cargo que ocupe.

Asimismo, si el servidor juzgado en los
ultimos dos (2) afios resulta sancionado por
falta grave o gravisima y se hace acreedor a
nueva sancion perderd el cargo. Lo mismo
ocurrira cuando se cometa por el servidor
judicial dentro del lapso establecido tres (3)
faltas leves, establece el articulo 199.

También, impone el articulo 197 de
la ley antes citada, al Tribunal Especial de
Integridad y de Transparencia, al aplicar las
sanciones a los servidores judiciales el seguir
los principios de necesidad y proporcionalidad.

El principio de necesidad conlleva la
consideracion de evaluar si resulta pertinente
la sancion al disciplinado por la falta cometida,
puesto que la misma debe servir de ejemplo al
resto del recurso humano de la institucién y la
sociedad que deben cumplirse las obligaciones
de los cargos, el actuar apegado a la ley y sin
incurrir en faltas.

Entanto, el principio de proporcionalidad
resulta reiterado, pues lo consagra la Ley 53
(2015) articulo 150, numeral 12 implica la
aplicacion de la sancion en consonancia con
la gravedad de la falta acreditada.

Antes de concluir, es menester destacar
que, en todo proceso disciplinario donde se
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pretenda aplicar sanciones por faltas, no puede
soslayarse la observancia de principios rectores
destaca (Sheffer, 2011). Reconoce la citada
ley los principios de: debido proceso legal, la
presuncion de inocencia, legalidad, tipicidad
de las causales y sanciones correspondientes y
de proporcionalidad entre el hecho cometido y
la sancidn aplicada.

El Derecho Disciplinario Judicial
contribuira a elevar el nivel del servicio
publico de resolver conflictos y como subraya
Ordoiez (2010):

En esta perspectiva, el Derecho
disciplinario  constituye un  elemento,
ciertamente necesario, pero no unico del
control sobre los jueces. Solo si funcionan los
procedimientos de seleccion y promocion de
los buenos jueces y siempre que el Derecho
disciplinario se articule teniendo presente a los
jueces cumplidores, serd efectivo y disuasorio
para los malos jueces; de hecho, el Derecho
disciplinario no deja de ser complementario
de la via en principio mas estricta y disuasoria
del Derecho penal (p. 87).

Conclusiones

La Ley 53 (2015) ha establecido un
procedimiento especial para que sean
juzgados los servidores que incurran en faltas
disciplinarias leves, graves o gravisimas
y sancionados previa la realizacion de la
investigacion y el juzgamiento respectivo.
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Las faltas conllevan la aplicacion de sanciones
como: laamonestacion, la multa, la suspension
y la destitucion del cargo.

Al aplicar las sanciones el Tribunal Especial

de Integridad y Transparencia debera observar
los principios de necesidad y proporcionalidad.
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Fundamentos del caracter revolucionario del Derecho Ambiental

Recibido: Diciembre 2021 Aprobado: Abril 2022

Resumen

El Derecho Ambiental es una rama transformadora y dindmica, cuyos limites
permeables promueven intensas interacciones con las demds areas del mundo
juridico y cientifico. Los valores e institutos que lo conforman se proyectan al
resto del universo del conocimiento, dando lugar a un nuevo paradigma basado en
el desarrollo sostenible, la estabilidad climatica y la economia circular. Entre los
factores determinantes de la revolucion producida estan el cardcter colectivo del
bien ambiente, de los dafios y de los procesos, la causalidad compleja, los derechos
difusos, el reconocimiento de las generaciones futuras y de la naturaleza como
sujetos juridicos, ademds de diversos principios con marcada finalidad protectoria.
El Estado Ambiental de Derecho, un modelo ecocéntrico y solidario, constituye
simultdneamente marco y resultado de los cambios en curso.

Abstract

Environmental Law is a transformative and dynamic field whose permeable
boundaries promote intense interactions with the other areas of the juridical and
scientific world. The values and institutes that make it up are projected to the rest
of the universe of knowledge, giving rise to a new paradigm based on sustainable
development, climate stability, and the circular economy. Determining factors of the
revolution produced are the collective character of the environment, of damage and
of actions, complex causation, diffuse rights, the recognition of future generations
and of nature as legal subjects, in addition to various principles with a strong
protective purpose. The Environmental Rule of Law, an ecocentric and solidary
model, constitutes both the framework and the result of the changes underway.

Palabras Claves
Derecho Ambiental, revolucion juridica, nuevo paradigma, Estado Ambiental de

Derecho.

Keywords
Environmental Law, juridical revolution, new paradigm, Environmental Rule of
Law.
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1. Introduccion

El Derecho Ambiental es dinamico,
transformador y profundamente revolucionario.
Desde sus iniciosl, con su autonomia aun en
ciernes, expuso ostensibles dificultades para
encuadrar en las bases tradicionales del mundo
juridico. Pero posteriormente, los principios
e institutos de la naciente rama comenzaron
a proyectarse a las demas, modificandolasl a
tal punto que hogafio el paradigma ambiental
ha producido una mutacion disciplinaria
y epistemologica y wuna adecuacion del
pensamiento retérico, analitico y protectorio
(Lorenzetti, 2006).

Este proceso constituye la piedra angular
para la transicion hacia una nueva era. Se
pretende dejar atrds una sociedad inviable, con
unos modos de produccion y consumo asentados
en el carbono y con una fisonomia lineal en la
que el dispendio de recursos y la generacion
de residuos conducen a un cambio climatico
de efectos catastroficos y a una dilapidacion
de los recursos naturales que impedira a las
generaciones futuras satisfacer apropiadamente
sus necesidades. Hasta tiempo reciente, el eje del
Derecho Ambiental estaba dado por el desarrollo
sostenible’, pero como explica Alenza (2021),
tal principio hoy se encuentra complementado
por los de estabilidad climatica y economia
circular, que refuerzan el objetivo de construir
un modelo distinto de sociedad’.

El paradigma ambiental, que se
reconfigura de manera permanente, extiende sus
proyecciones en el ambito juridico por medio de
ciertos factores que corresponde analizar.

2. El Derecho Ambiental como rama
revolucionaria
2.1. Integracion en el mundo juridico y
cientifico
2.1.1. Transversalidad

El Derecho Ambiental no podria haber
progresado sin interactuar con su contexto,
conmoviendo y atravesando estructuras
juridicas de larga data, fuertemente arraigadas
enladoctrina, lalegislaciony lajurisprudencia.
Lorenzetti (2008) lo califica, con expresiones
sumamente graficas, como descodificante y
herético:

Se trata de problemas que convocan a
todas las ciencias a una nueva fiesta,
exigiéndoles un vestido nuevo. (...)
La invitaciéon es amplia: abarca lo
publico y lo privado, lo penal y lo
civil, lo administrativo y lo procesal,
sin excluir a nadie, con la condicidon
de que adopten nuevas caracteristicas.

(p-2)

Un rasgo que se deriva de dicha
afirmacion es la transversalidad del Derecho
Ambiental, que significa que éste se

La Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano de 1972 es considerada el hito fundacional del Derecho Ambiental, a pesar de la
existencia de otras normas estatales anteriores (v. gr., la Clean Air Act britanica de 1956, la National Environmental Policy Act estadounidense
de 1969 y la Ley Federal para Prevenir y Controlar la Contaminacion Ambiental mexicana de 1971) y contemporaneas (como la Ley de
Proteccion del Ambiente Atmosférico espaiiola de 1972).

El desarrollo sostenible “es una de las ideas directrices mas fuertes que se vinculan a la tutela ambiental” (Novelli, 2008a, p. 185).
Abordaremos la tematica desde una perspectiva conceptual e historica en el punto 2.2.6.1 del presente trabajo.

La estabilidad climatica ha sido consagrada en el Acuerdo de Paris —adoptado en la 21* Conferencia de las Partes en la Convencion Marco de
las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico, el 12 de diciembre de 2015—, un instrumento juridicamente vinculante, universal y diferenciado
que cubre la casi totalidad de las emisiones mundiales y reconoce la necesidad de que todos los paises contribuyan a la implantacion de una
economia hipocarbonica; la economia circular, si bien contaba con antecedentes, ha sido confirmada en la Comunicacion de la Comision
Europea de 2 de diciembre de 2015 —COM (2015) 614 final—, titulada “Cerrar el circulo: un Plan de Accion de la UE para la economia
circular”, que pretende sustituir una economia lineal caracterizada por “extraer, fabricar, comprar, usar y tirar”, por un sistema econémico
que considere el ciclo de los materiales desde la produccion, garantice el consumo sostenible y gestione los residuos mediante la reutilizacion
y el reciclado (Alenza, 2021).
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despliega procurando solucionar problemas
no resueltos adecuadamente por las ramas
juridicas tradicionales; “las actualiza y se
articula con ellas, incorporandoles estandares
humanistas 'y de preservacion” (Novelli,
2012b, p. 294)*. De hecho, “sus valores,
principios y normas, contenidos tanto en
instrumentos internacionales como en la
legislacion interna de los Estados, nutren e
impregnan todo el ordenamiento juridico”
(Aguilar & Iza, 2005, p. 39)°.

Como expone Cafferatta (2018), el
Derecho Ambiental es un sistema abierto, sin
limites rigidos, comprensivo de dimensiones
variadas —que muchas veces ponen de
manifiesto situaciones yuxtapuestas,
cambiantes y hasta inasibles—, de naturaleza
hibrida y que, por su potencialidad, necesita
permanentemente de nuevos espacios donde
operar. Siendo ello asi, resulta 16gico que
expanda sus alcances hacia las distintas
especialidades juridicas, insertandoles un
alto contenido tuitivo del ambiente.

2.1.2. Interdisciplinariedad y
transdisciplinariedad

Asimismo, el Derecho Ambiental puede
considerarse situado en las fronteras del mundo

juridico, debido a los estrechos vinculos y al
fluido intercambio que establece con otras
areas del conocimiento. El holismo que es
preciso para la proteccion de los ecosistemas
exige dar paso a la interdisciplinariedad
e incluso a una transdisciplinariedad que
aborde al Derecho integrado con las demas
ciencias y la cultura (Novelli, 2009)°.

En este sentido, Martin Mateo (2003)
afirma que todas las ramas juridicas “necesitan
del concurso de otras ciencias sociales
que interpretan y transmiten instrucciones
derivadas de la dindmica comunitaria” (p. 56);
pero lo que es infrecuente es que el Derecho
requiera del aporte de ciencias de la naturaleza.
En efecto, en el Derecho Ambiental, ademas
del intercambio con ciencias humanas —como
la economia, la politologia, la sociologia,
la ética, la biogeografia, la antropologia,
la historia y la psicologia social—, la regla
general es su alimentacion por los dictados
de los epigonos correspondientes de ciencias
como la fisica, la quimica, la biologia’ y la
medicina.

2.2. Factores determinantes
Empero, mas alld de las intensas
vinculaciones del Derecho Ambiental con el
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Aunque empleando una terminologia distinta —y, a nuestro criterio, menos precisa—, advierte esta cuestion Prieur (2001), para quien el
Derecho Ambiental es horizontal porque recubre las diferentes ramas del Derecho (privado, publico e internacional) y de interacciones pues
tiende a penetrar en todos los sectores del Derecho para introducir la idea de ambiente.

Allende Rubino (2006) identifica y analiza numerosos supuestos que denotan la transversalidad del Derecho Ambiental: la responsabilidad
objetiva agravada, asi como los limites y obligaciones relativos a la propiedad, en el Derecho Civil; la Evaluacion de Impacto Ambiental y los
contratos de carbono, en el Derecho Comercial; el derecho humano al ambiente, en el Derecho Constitucional y en el Derecho Internacional;
el ambiente laboral, en el Derecho del Trabajo; la agricultura sustentable, la proteccion de la tierra y la no contaminacion de los recursos
naturales, en el Derecho Agrario; el problema de la mineria a gran escala, en el Derecho Minero; la actividad estatal para la proteccion
ambiental, en el Derecho Administrativo; la criminalizacion de conductas que atentan contra el bien juridico ambiente, en el Derecho Penal.
Aunque no negamos utilidad a los enfoques desde la disciplina y la multidisciplina en materia ambiental, consideramos de mayor riqueza que
los estudios tengan caracter interdisciplinar y, sobre todo, transdisciplinar. La interdisciplinariedad implica la transferencia de los métodos
que han sido utilizados con éxito dentro de una disciplina a otra y la combinacion de enfoques de diversas areas sobre un mismo objeto;
no se trata de una mera yuxtaposicion, sino de la axiomatica comun a un conjunto de disciplinas que se relacionan a partir de sus propios
conocimientos para, sin resignar cada una su logica cientifica particular, resolver problemas cuyo alcance desborda los limites de una tnica
rama del saber. La transdisciplinariedad, por su parte, es un proceso que trasciende la articulacion lineal de las disciplinas y representa el
mas elevado grado de integracion en el continuo de los enfoques de investigacion; la indagacion se efectiia de manera plural, pragmatica
¢ incluyente, es multirreferencial, multidimensional y concibe diferentes niveles de realidad regidos por distintas logicas, con aspiracion
planetaria. Ello la vuelve particularmente adecuada para afrontar problemas complejos como los relativos al ambiente.

Dentro de la biologia, las disciplinas de mayor proximidad con el Derecho Ambiental son la ecologia, la bioclimatologia, la bioeconomia, la
biofisica, la biogeofisica, la bioquimica, la psicobiologia, la sinecologia, la zoologia y la botanica.
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resto del conocimiento juridico y cientifico,
que exhiben la enriquecedora permeabilidad
de sus limites, existen diversos elementos
genuinos y vanguardistas que imprimen a la
rama su caracter revolucionario.

2.2.1. Bien colectivo ambiente

Desde una perspectiva filosofica, el
ambiente posee una complejidad inherente,
pues presupone un estado de interrelaciones e
interdependencia entre los fenomenos fisicos,
quimicos, bioldgicos, psicologicos, sociales
y culturales. Esto lo convierte en un sistema
cuyos elementos se afectan reciprocamente,
asignandole al  conjunto  propiedades
diferentes de las de cada unidad y haciendo
que su todo sea mas que la suma de las partes
(Morin, 2005).

Juridicamente, constituye un tipo
particular dentro de los bienes colectivos, los
cuales presentan ciertas caracteristicas, segin
explican Lorenzetti y Lorenzetti (2018).

2.2.1.1. El uso comun significa que pueden
ser utilizados por todas las personas. Esta
peculiaridad produce la denominada “tragedia
de los comunes™, es decir, la ausencia de
incentivos individuales para proteger estos
bienes y evitar su agotamiento o destruccion,
por lo que se requieren reglas limitativas que
definan su aprovechamiento.

2.2.1.2. La estructura no distributiva impide
su division y atribucion en copropiedad
(Alexy, 2004); pero reconocida juridicamente
su vulneracion, aun en el supuesto de un

Grafica expresion acufiada por Garrett Hardin en 1968.
(Alexy, 2004).

natura y el resarcimiento.
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reclamo singular, el amparo se extiende y
favorece por igual a todos y cada uno de los
miembros del grupo social.

2.2.1.3. La no exclusion de beneficiarios, que
rige como regla general, implica que el acceso
a estos bienes solo puede ser restringido por
razones legitimas (por ejemplo, un interés
publico); en tal caso, la carga argumentativa
recae sobre quien adopta la decision.

2.2.1.4. El estatus normativo denota que la
existencia juridica de los bienes colectivos se
identificaporsureconocimientodeontoldgico,
en el sentido de que su proteccion debe estar
ordenada’.

2.2.1.5. La precedencia de la tutela
preventiva es consecuencia no solo de una
opcion valorativa sino también de la dificil
apreciacion econdmica de estos bienes. La
prioridad consiste en evitar el dafio (actuacion
ex ante), la restitucion y, en su defecto, la
reparacion (actuacion ex post) son alternativas
de ultima ratio en este ambito'’.

2.2.2. Daiios colectivos

Los danos ambientales son de tipo
colectivo, tanto por el caracter del bien
lesionado como porque resultan victimas —
aunque no siempre legitimados para accionar—
todos los miembros de la comunidad''. Doctrina
y jurisprudencia suelen denominarlos darios
al ambiente”, para distinguirlos de los darios
a través del ambiente (0 “par ricochet”), que
son afectaciones directas a la persona o a su
patrimonio utilizando el ambiente como medio.

Todo bien colectivo precisa que el interés puramente factico se transforme en un interés juridicamente reconocido y, como tal, justificado
A diferencia de lo que sucede con la mayoria de los bienes individuales, donde el titular puede elegir voluntariamente entre la restitucion in

La naturaleza del bien hace que se propaguen los efectos nocivos hacia quienes usan, disfrutan o se benefician con el objeto conculcado.
En Espana se acostumbra nombrarlos como darios ecolégicos puros.
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Se trata de dafios impersonales e
inciertos’®, en ocasiones no subsistentes;
es decir que no reunen ninguna de las
condiciones histéricamente requeridas para
que un perjuicio sea resarcible. En efecto, los
especiales rasgos de los dafios ambientales
tornan insuficientes las respuestas brindadas
por el sistema de responsabilidad civil y
justifican un régimen regulatorio especifico'.
Entre las cuestiones de dificil o inadecuada
solucion dentro de los esquemas clasicos
aparecen la identificacion del responsable, la
distribucién de la carga probatoria, el plazo
de prescripcion de la accion, la legitimacion
activa, la forma de la reparacion y los efectos
de la sentencia (Gonzalez, 2003).

2.2.3. Causalidad compleja

En este contexto, una problematica
que presenta gran intricacion es la relacion
de causalidad. Los dafios por contaminaciéon
suelen derivar de la acumulacion de emisiones
que pueden ser inofensivas individualmente,
pero que en conjunto superan la capacidad
de absorcion y de regeneracion de los

ecosistemas'’. Ademas, cuando los
contaminantes se combinan con ciertas
sustancias, las sinergias pueden crear otros
diferentes, cuyas fuentes son complicadas de
determinar.

Los dafios ambientales son con frecuencia
expansivos, itinerantes, continuados vy
progresivos; intervienen en ellos un sinnimero
de variables aleatorias; rara vez implican
proximidad o instantaneidad, puesto que, a
menudo, distancias considerables y espacios
de tiempo extremadamente largos separan los
efectos perjudiciales de su hecho generador.
Todo ello torna ardua la tarea de los expertos
para expedirse acerca de la relacion causal
con, aunque sea, un minimo de certeza (De
Sadeleer, 2018). Tal circunstancia demanda
flexibilizar los criterios en esta materia'®,
asumiendo que la determinacion del vinculo
de causa-efecto no debe ser mecanica sino
mas bien de tipo probabilistico'’, “con matices
procesales a la hora de encarar la obligacion de
probar e incluso siendo posible la aplicacion
de presunciones legales”'® (Kalil, 2019, p.

La incertidumbre es un elemento del principio de precaucion, que analizaremos en el punto 2.2.6.4 del presente estudio.
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Gomis Catala (1998) afirma que el daflo ambiental plantea problemas de identificacion (existencia del daflo), de &mbito (victimas afectadas)
o de fuente (origen multiple) que condicionan el principio de la full compensation. Aunque se consiga descubrir qué se va a reparar, sera
necesario averiguar quién va a reparar, superando los obstaculos para comprobar la relacion de autoria; asimismo sera indispensable determinar
quién puede exigir la reparacion; y aun suponiendo que alguien reclame la reparacion de un dafio ambiental presuntamente producido por
un responsable particular, queda por averiguar como se va a reparar 'y cudando se va a reparar: tanto la reparacion in natura cuanto la
compensacion econémica presentan dificultades practicas insuperables que obligan, por un lado, a limitar el alcance de la reparacion y, por
otro, a buscar soluciones alternativas de inspiracion colectiva mas alld del mecanismo de corte individualista que informa la responsabilidad
civil.

Este supuesto se conoce como ‘“‘causalidad complementaria”, pues Gnicamente la contribucién conjunta de varios agentes —con o sin
interaccion entre ellos— conduce a la produccion del dafio. Difiere esta situacion de la llamada “causalidad concurrente”, en la cual varias
causas que pueden ocasionar el dafio por si solas se unen para el acaecimiento del resultado final.

No es ambito propicio para una estricta aplicacion de la teoria de la causalidad adecuada, que se apoya en la previsibilidad y en la regularidad
de los eventos.

En la imputacion por causa probable, la causalidad se entiende acreditada cuando, “a la luz de un examen objetivo, aparece que un
comportamiento, ademas de idoneo para producir un resultado, fue probablemente el que, en el caso concreto, llevo a producirlo. Asi, esta
teoria combina dos grupos de factores: la idoneidad y la probabilidad de la causa, de manera tal que entiende configurada la causalidad cuando,
en abstracto, el fenomeno cumple con el mencionado requisito de idoneidad y, en concreto, llena también la exigencia de probabilidad” (Rojas
& Mojica, 2015, p. 81). Los elementos de juicio suministrados deben conducir a un grado suficiente de probabilidad. Sera en ocasiones una
probabilidad proxima a la certeza, o bastara en otros casos la alta probabilidad. Esto significa que el legitimado activo no estara obligado a
demostrar esa relacion con exactitud cientifica (Gomis, 1998).

Las presunciones legales respecto del nexo causal funcionan trasladando la carga probatoria de la victima al victimario, lo cual reviste utilidad
en aquellos casos en que es mas facil desvirtuar la causalidad que acreditarla. Este escenario supone que el demandado, que suele ser quien
esta en mejor situacion de probar, debera acreditar la inexistencia de cualquier relacion causal. Es una estrategia pro victima (Rojas & Mojica,
2015), cuyo primer exponente se dio en la Republica Federal Alemana cuando, tras la denuncia por la doctrina de la débil posicion de los
perjudicados por dafios ambientales, la Ley sobre Responsabilidad Ambiental (Umwelthaftungsgesetz) de 1993 establecié una presuncion
legal iuris tantum respecto de las instalaciones susceptibles de haberlos generado (Esteve, 2005; Gomis, 1998).
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77). Entre las teorias que puede emplear el
operador juridico ante casos ambientales, se
encuentran las de participacion en el mercado
(market share), de la causalidad inmediata, de
la equivalencia de las condiciones (conditio
sine qua non), de la victima mas probable
(most likely victim) y de la condicion
peligrosa.

2.2.4. Derechos difusos

Los derechos difusos, surgidos producto
de la globalizacion y de una sociedad
masificada, constituyen otra nota distintiva
del Derecho Ambiental. Son aquellos
cuya titularidad corresponde a un grupo
indeterminado de personas que no cuentan
con vinculo previo y que estan relacionadas
solo por una situacion de hecho'. A su
vez, presentan como objeto de tutela una
pretension genérica de uso o goce de un bien
juridico no susceptible de fragmentacion en
cabeza de cada reclamante.

Esto significa que son supraindividuales
e indivisibles. Son supraindividuales porque
pertenecen a la comunidad como un todo, no
a individuos especificos o asociaciones, ni
al Estado®. Son indivisibles puesto que es
imposible fraccionarlos en partes atribuibles
a cada miembro del grupo, asi como
circunscribir la protecciéon legal a solo uno
de ellos (Gidi, 2004b).

2.2.5. Procesos colectivos

En relacion con esta nueva clase de
derechos, para facilitar su tutela efectiva ante
el drgano jurisdiccional, se ha hecho menester
disefiar procesos colectivos®', los cuales tienen
ya vasta difusion en Latinoamérica®.

Las reglas en tales procesos difieren
sustancialmente de las que rigen en los tipicos
litigios que versan sobre derechos individuales.
Asi, la trascendental circunstancia de que el
debate se establezca en torno al bien colectivo
ambiente exige adaptaciones en diversos
aspectos.

2.2.5.1. Primeramente, se admite una
legitimacion extraordinaria que da lugar a una
pluralidad de sujetos demandantes, entre los
cuales, dado el interés social que esta en juego,
suelen estar los particulares (accion popular),
el defensor del pueblo, las organizaciones no
gubernamentales o el ministerio publico. Los
actores no son titulares del derecho difuso
afectado, sino meros representantes del grupo
al cual el derecho corresponde. Por tal razon,
cuando se ejercita una pretension procesal
para la prevencion o reparacion del perjuicio
causado a un bien colectivo, “se obtiene
una decisioén cuyos efectos repercuten sobre
el objeto de la causa petendi, pero no hay
beneficio directo para el individuo que ostenta
la legitimacion” (Lorenzetti, 2008, p. 38).

Los derechos difusos son un tipo de derechos de grupo, al igual que los derechos colectivos, aunque en estos ultimos las personas se
encuentran unidas entre si o con la contraparte mediante una relacion juridica. Preferimos referirnos a derechos y no a intereses como lo hace
parte de la doctrina, dado que, como bien explica Gidi (2004a), en la alegada imposibilidad de que el titular de un derecho pueda ser un grupo
—y no solo una persona— subyace la influencia individualista de la dogmatica juridica del siglo XIX, aun arraigada, que pretende sostener
intacta la delimitacion conceptual clasica del derecho subjetivo.

El titular del derecho difuso no es la comunidad de un pais como un todo, sino una cierta comunidad, mas o menos amplia dependiendo de la
esfera del derecho material en cuestion. La comunidad titular del derecho difuso es perfectamente determinada: indeterminadas son apenas las
personas que la componen, siendo esta circunstancia absolutamente irrelevante y dispensable para la efectiva proteccion del derecho difuso
en juicio (Gidi, 2004a).

Destinados no solo a encauzar reclamos por la afectacion de derechos difusos —como los relativos al ambiente—, sino también de derechos
colectivos e individuales homogéneos.

Ya sea por creacion legislativa o pretoriana, mediante sistemas integrales o disposiciones sectoriales, son numerosos los paises que cuentan
con regulacion atinente a los procesos colectivos. Entre otros, cabe mencionar a Brasil —pionero con el Cédigo de Defensa del Consumidor
de 1990—, Colombia, Argentina, México, Uruguay y Paraguay.
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2.2.5.2. Asimismo, se flexibiliza la regla de
mutatio libelli, “de tal forma que se puedan
alcanzar resoluciones mas justas y que
desplieguen un mayor efecto pacificador”
(Neira, 2019, p. 232), pudiéndose incluso —
bajo ciertas condiciones— modificar y ampliar
la demanda en cualquier tiempo y en cualquier
grado de jurisdiccion®.

2.2.5.3. El juez asume un rol proactivo, ya
que ejerce amplios poderes de control sobre la
actuaciondelaspartes,impulsaelprocedimiento
y cuenta con iniciativa probatoria, siempre
respetando el contradictorio. Es decir que
el principio dispositivo cede, lo cual se
justifica por la naturaleza del bien lesionado,
la necesidad de institucionalizar su defensa y
su relacién con valores fundamentales como
la vida y la salud. Tampoco puede obviarse
que el magistrado integra la comunidad que es
titular del derecho en liza, lo cual redunda en
que su impartialidad sea relativa —mas no su
imparcialidad—.

2.2.5.4. En concreto, procede la designacion
de peritos de oficio, como herramienta que
coadyuva para que el juzgador consiga
sopesar mas apropiadamente cuestiones
tales como la gravedad del dafio, la relacion
de causalidad entre el hecho y el perjuicio
causado, el montante de las indemnizaciones
u otros extremos complejos que requieran de
conocimientos técnicos o especializados para
su correcta apreciacion (Neira, 2019).

2.2.5.5. La sentencia tiene efectos expansivos
(caracter erga omnes), alcanzando a quienes

no han intervenido en el proceso*. La cosa
juzgada se propaga y se vuelve sistémica, si
bien en algunos ordenamientos este principio
se excepciona —razonablemente— para el
supuesto de que se rechace la pretension por
insuficiencia de pruebas.

2.2.5.6. El tribunal puede emitir varios tipos
de ordenes, ya sea para evitar dafios futuros,
para restaurar el statu quo ante o para abonar
una suma que compense el perjuicio global
ocasionado a la comunidad, o todos estos
remedios, de acuerdo con cada caso especifico
(Gidi, 2004b).

2.2.6. Ampliacion de la subjetividad juridica

Un aporte absolutamente original del
Derecho Ambiental consiste en la ampliacion
de la subjetividad juridica, puesto que esta
rama ha convertido en sujetos a entes que
hasta tiempo reciente era impensado que
adquirieran tal estatus. Son, concretamente, las
generaciones futuras y la naturaleza, primeros
exponentes de una ndmina que indudablemente
continta extendiéndose?®.

2.2.6.1. Generaciones futuras

Las generaciones futuras adquieren
la categoria de sujeto de derecho bajo las
premisas ¢éticas de solidaridad, equidad
intergeneracional y responsabilidad hacia el
planeta, visibilizadas luego de los colapsos
bélicos mundiales, el poder nuclear desatado
y el crecimiento geométrico poblacional
y de consumo. Pese a no ser mas que una
expectativa humana, tienen un valor intrinseco
—no instrumental— ligado a la conservacion de

3 Es el criterio, v. gr., del Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica (aprobado en 2004 por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal), que en su articulo 10 dispone que “el juez permitira la enmienda de la demanda inicial para alterar o ampliar su objeto
o la causa de pedir” asi como “la alteracion del objeto de proceso en cualquier tiempo y en cualquier grado de jurisdiccion, siempre que sea
realizada de buena fe, no represente perjuicio injustificado para la parte contraria y el contradictorio sea preservado”.

2 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina ha afirmado al respecto: “El verdadero sustento de la proyeccion superadora de la regla
inter partes, determinante de la admisibilidad de la legitimacion grupal, es inherente a la propia naturaleza de la accion colectiva en virtud
de la trascendencia de los derechos que por su intermedio se intentan proteger” (causa “Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.873 dto. 1563/04 s/
amparo ley 16.986”, sentencia del 24 de febrero de 2009, considerando 21).

»  Ejemplos en camino de consolidacion son las comunidades étnicas y los seres sintientes.civil.
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la especie y son titulares de derechos como el
de vivir en condiciones ambientales adecuadas,
lo que se traduce en el deber de las personas
actuales de preservar el mundo para garantizar
su disfrute en el porvenir (Ceballos, 2019).

Esdecir que derechos y deberes expanden
sunucleo conceptual al prolongar su dimension
temporal, incluyendo no solo a un colectivo
conformado por seres no determinables
cuantitativa ni cualitativamente, sino incluso
inexistentes, lo que provoca un profundo
quiebre epistémico en la ciencia juridica.
Empero, como atinadamente argumenta
Santacoloma-Méndez (2015), negar a las
generaciones venideras la posibilidad de tener
derechos con fundamento en que éstas aun no
existen, seria dejarlas sin amparo priorizando
las formas por sobre la dignidad humana, que
debe ser atemporal. Si dichas generaciones
estan en incapacidad absoluta de oponerse
o resistirse a las decisiones presentes, deben
mejorarse sus futuras condiciones de vida
incluyéndolas en los acuerdos mundiales y las
politicas locales de manera consciente y eficaz.

Todo ello se enmarca y enraiza
en el principio de desarrollo sostenible,
consagrado en un sinnimero de instrumentos
internacionales y normas internas de los
Estados, que se analizara infra®.

2.2.6.2. Naturaleza
La subjetividad de la naturaleza, por su
parte, es resultante directa de la superacion de

En el punto 2.2.6.1 del presente trabajo, al cual remitimos.

la concepcion que la consideraba una cosa, un
recurso o mercancia al servicio del hombre.
Se ha afianzado la idea de que el bienestar
de la naturaleza es moralmente significante
independientemente de su utilidad para los
seres humanos y ello ha conducido, como
consecuencia natural, al reconocimiento de sus
derechos. “Después de todo, instituir derechos
no es otra cosa que un medio (utilizado
por diversas sociedades) para promover la

proteccion de aquello que se reputa importante”
(Colon-Rios, 2019, p. 213).

En el continente americano, tal
evolucion se produjo al hilo de las luchas y
reivindicaciones de los pueblos originarios,
particularmente en Ecuador, Bolivia vy
Colombia, sobre la base de que la naturaleza
tiene valor por si misma (Ceballos, 2019) y
con sustento en una vision biocéntrica. Segiin
la Constitucion ecuatoriana®’, las leyes sobre
la Madre Tierra boliviana® y la jurisprudencia
constitucional colombiana®, la naturaleza
tiene derecho a la existencia, al mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos, asi como a
la restauracion y reparacion de los dafos de
origen antropico.

El resto del mundo tampoco permanece
ajeno a la referida transformacion, dado que
una diversidad de paises ha reconocido legal o
jurisprudencialmente la subjetividad juridica
de la naturaleza. Con variados alcances, lo han
efectuado Australia®, Bangladesh®!, Canada’?,

27 Aprobada en el afio 2008, que establece los derechos de la naturaleza en un capitulo especial (articulos 71 a 74).

Ley 71/2010 (Ley de derechos de la Madre Tierra) y Ley 300/2012 (Ley marco de la Madre Tierra y desarrollo integral para vivir bien).
Casos Rio Atrato (Sentencia T-622 dictada el 10 de noviembre de 2016 por la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional), Amazonia
colombiana (Sentencia STC4360-2018 dictada el 5 de abril de 2018 por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia), Via
Parque Isla de Salamanca (Sentencia STC3872-2020 dictada el 18 de junio de 2020 por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia) y Parque Nacional Natural Los Nevados (Sentencia STL10716-2020 dictada el 25 de noviembre de 2020 por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia).

Yarra River Protection (Wilip-gin Birrarung murron) Act 2017 (Ley N° 49 de 2017, aprobada por el Parlamento de Victoria el 26 de septiembre
de 2017) y Great Ocean Road and Environs Protection Act 2020 (Ley N° 19 de 2020, aprobada por el Parlamento de Victoria el 23 de junio
de 2020).

Caso Turag River (Sentencia dictada el 30 de enero de 2019 por la Corte Suprema de Bangladesh —Writ Petition N° 13989 de 2016-).
Resoluciones de Reconnaissance de la personnalité juridique et des droits de la riviere Magpie - Mutehekau Shipu, emitidas por el Conseil
des Innu de Ekuanitshit el 18 de enero de 2021 y por la Municipalité Régionale de Comté de Minganie el 16 de febrero de 2021.
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India*, Nueva Zelanda** y Uganda®, entre
otros.

2.2.7. Principios

El Derecho Ambiental, como rama de
reciente autonomia con una normatividad
en pleno desarrollo, brinda suma relevancia
a los principios, circunstancia que se ve
propiciada por los matices mutantes de los
fendomenos abordados y por la expansion del
neoconstitucionalismo. Su valia como criterios
orientadores para los responsables de adoptar
decisiones juridicas es extensamente aceptada.

A diferencia de las reglas, los principios
no pueden aplicarse logico-deductivamente,
sino que deben ser sopesados por la autoridad,
pues constituyen mandatos de optimizacion
“caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no sélo depende
de las posibilidades reales sino también de las
juridicas’¢(Alexy, 2001, p. 86).

Entre los principios que, habiéndose
gestado o resignificado en el Derecho
Ambiental, han conmocionado las bases de
la ciencia juridica toda, se encuentran los
de desarrollo sostenible, responsabilidad,

prevencion y precaucion?’.

2.2.7.1. Desarrollo sostenible

El desarrollo sostenible es aquel
que permite satisfacer las necesidades del
presente sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer las
suyas. Implica que los recursos naturales sean
administrados de manera racional, sin poner
en peligro su aprovechamiento en el porvenir.

Un antecedente significativo de este
principio se ubica en la Declaracion de
Estocolmo sobre el Medio Humano de
1972, que enuncid los elementos bésicos del
uso sostenible’® (Novelli, 2008b). Tiempo
después, en 1980, una publicacion de la
Unién Internacional para la Conservacion
de la Naturaleza (UICN), el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA) y el World Wildlife Fund (WWF)
hizo referencia por primera vez al desarrollo
sostenible®.

No obstante, la version actual del
concepto se alcanzo en 1987 con el llamado
Informe Brundtland, un documento titulado
oficialmente “Nuestro Futuro Comun” que
elabor6 la Comision Mundial sobre el Medio

Sapientia, volumen 13, No.2. junio 2022.

Casos Ganga and Yamuna Rivers (Sentencia dictada el 20 de marzo de 2017 por la Corte Suprema de Uttarakhand —Writ Petition N° 126 de
2014-), Gangotri and Yamunotri Glaciers (Sentencia dictada el 30 de marzo de 2017 por la Corte Suprema de Uttarakhand —Writ Petition N°
140 de 2015-) y Sukhna Lake (Sentencia dictada el 2 de marzo de 2020 por la Corte Suprema de Punjab y Haryana —Civil Writ Petition N°
18253 de 2009-).

Te Urewera Act 2014 (Ley N° 51 de 2014, aprobada por el Parlamento de Nueva Zelanda el 27 de julio de 2014) y Te Awa Tupua (Whanganui
River Claims Settlement) Act 2017 (Ley N° 7 de 2017, aprobada por el Parlamento de Nueva Zelanda el 20 de marzo de 2017).

The National Environment Act, 2019 (Ley N° 5 de 2019, aprobada por el Parlamento de Uganda el 24 de febrero de 2019).

En similar sentido, expone Lorenzetti (2008) que “el principio (...) es un mandato de optimizacion, es decir, obliga a hacer todo lo posible
para alcanzar el objetivo”, generando “un campo de tension que se resuelve mediante un juicio de ponderacion, que consiste en medir el peso
de cada principio en el caso concreto” (p. 74).

En modo alguno, estos cuatro principios agotan la nomina de aquellos que, expandiéndose desde la especialidad hacia el conjunto, promueven
una nueva matriz juridica; son, simplemente y seglin nuestro criterio, los mas determinantes.

Principio 2 de la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, celebrada en Estocolmo entre el 5
y el 16 de junio de 1972: “Los recursos naturales de la Tierra, incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora y la fauna y especialmente muestras
representativas de los ecosistemas naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa
planificacion u ordenacion, segun convenga”.

Se tratd de Estrategia Mundial para la Conservacion, un programa que entre sus postulados fundamentales planteaba que “el desarrollo y
la conservacion son equivalentes en cuanto a su importancia para nuestra supervivencia y para el cumplimiento de nuestra responsabilidad
de ser los depositarios de los recursos naturales que necesitaran las generaciones futuras” (Union Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza et al., 1980, p. I).
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Ambiente y el Desarrollo. Unos afios mas
tarde, la Declaracion de Rio culmind de
consagrar a la sostenibilidad como un fin
compartido por todos los Estados*(Novelli,
2008a).

2.2.7.2. Responsabilidad (contaminador-
pagador)

El principio de responsabilidad o
contaminador-pagador es aquel en virtud
del cual quien introduce un riesgo en la
comunidad o produce un dafio ambiental
debe hacerse cargo financieramente de las
medidas de prevencidon, recomposicion
y reparacioén; es decir que el principio
propugna la internalizacion de los costos
ambientales. Su objetivo consiste en que
cada agente que obtenga beneficios de una
actividad contaminante, asuma los perjuicios
ocasionados, lo que llevarad —en una hipotesis
ideal— al ajuste en la cantidad y calidad de la
actividad para lograr un nivel de produccion
y contaminaciéon econdmicamente eficiente,
induciendo a los operadores “a adoptar
acciones dirigidas a reducir los riesgos de que
se produzcan dafios ambientales™! (Novelli,
2012a, p. 42).

El principio fue adoptado por primera
vez en una Recomendacion del Consejo
de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economicos (OCDE) sobre

“Principios rectores relativos a los aspectos
econdmicos internacionales de las politicas
ambientales”, emitida en 1972%%. A partir de
entonces, y tras una nueva Recomendacion
del Consejo en 1974 concerniente a su
implementacion, la Comunidad Econdmica
Europea (CEE) fue el dmbito donde se lo
defini6 con mayor precision y se fijaron
sus alcances concretos®. Finalmente, su
incorporacion en la Declaracion de Rio de
1992 le concediod difusion mundial®.

2.2.7.3. Prevencion

El principio de prevencion implica
actuar ante un dano cierto, a fin de que no se
produzca (Viney & Jourdain, 2001). Por ende,
debe aplicarse en una etapa temprana, ya sea
previamente a la afectacion del ambiente o,
tratandose de dafios en curso, con la mayor
urgencia, para impedir que se prolonguen o
agraven al transcurrir el tiempo.

Laprevencion se basa en dos ideas fuerza:
es posible conocer el dafio anticipadamente y,
a su vez, adoptar medidas para neutralizarlo;
la ciencia se encuentra en condiciones de
objetivarlo y mensurarlo. Para cumplir su
funcion, como indica Moreno Molina (2006):

El principio (...) cristaliza en
técnicas como la  autorizacion
previa o la evaluacion de impacto

40
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La Declaracion fue emitida por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, llevada a cabo en Rio de
Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992, que tuvo entre sus objetivos precisamente lograr un equilibrio equitativo entre necesidades economicas,
sociales y ambientales, tanto en relacion a las generaciones presentes como a las venideras.

Una herramienta complementaria para alcanzar este propoésito del principio de responsabilidad esta dada por los dafios punitivos, que ejercen
su virtualidad desbaratadora sobre el beneficio subsistente tras sufragarse los costos ambientales. Ante tal situacion, un plus “puede contribuir
firmemente a que las empresas o cualquier agente que se encuentre frente a la posibilidad de causar dafios ambientales, adopte medidas
eficaces tendientes a internalizar los riesgos de su actividad” (Novelli & Tabares, 2018, p. 197).

Recomendacion efectuada en fecha 25 de mayo de 1972, que en su parte pertinente expresaba: “El principio que se utilizara para asignar los
costos de las medidas de prevencion y control de la contaminacion para fomentar el uso racional de los escasos recursos ambientales y evitar
distorsiones en el comercio y la inversion internacionales es el llamado principio contaminador-pagador”.

Sands (2003) recuerda la Recomendacion del Consejo 75/436/Euratom, CECA, CEE, de 3 de marzo de 1974, relativa a la imputacion de
costes y a la intervencion de los poderes publicos en materia de medio ambiente, asi como la incorporacion del principio al art. 130 R 2 del
Tratado de la CEE por el Acta Unica Europea suscripta en 1986.

Principio 16 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo: “Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la
internalizacion de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe,
en principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni
las inversiones internacionales”.
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ambiental, que permite conocer ex
ante las repercusiones negativas de
determinada obra o proyecto sobre
el medio ambiente, con el fin de
reducirlas o evitarlas de plano. (pp.
50-51)

La prevencion fue contemplada por
la Declaracion de Estocolmo de 1972%, el
Proyecto de Principios del PNUMA de 1978%,
la Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 y la
Declaraciéon de Rio de 1992. Ha sido asimismo
incluida en numerosos tratados referidos a
cuestiones ambientales particulares (Sands,
2003) y ha remozado el Derecho de Dafios
dando lugar a una nueva funcién (Novelli,
2012a).

2.2.7.4. Precaucion

El principio de precaucion “impone la
adopcion de medidas adecuadas ante el riesgo
de un dano grave o irreversible, respecto
de cuyo acaecimiento no existe certeza
cientifica” (Novelli & Tabares, 2012, p. 882).
Para su ponderacion, es requisito la existencia
de un factor de riesgo cuya concrecion podria
producir una afectacidn negativa para la
salud, la vida humana o el ambiente. A su vez,
debe haber incertidumbre cientifica acerca
de la relacion causal entre una determinada
tecnologia y el eventual dafio*’, que ha de ser
grave o irreversible. Indispensablemente se
requiere uno de ambos caracteres para que
se justifique acudir a medidas de cautela, lo

4 Principios 6, 7, 15, 18 y 24.

cual ocurrird cuando los posibles perjuicios
resultantes de un determinado producto
o actividad tengan una magnitud tal que
hagan preferible abstenerse de ellos y buscar
alternativas mas seguras.

Por su despliegue en el terreno de la
incerteza, el principio de precaucioén ha venido
aconmover profundamente el mundo juridico,
siendo un eje central del paradigma ambiental
que hoy lo atraviesa. Normativamente,
surgio6 en la politica ambiental alemana bajo
la denominacion de Vorsorgeprinzip, en un
anteproyecto de ley de 1970 cuya finalidad
era el saneamiento del aire, que finalmente
se aprobd en 1974. A nivel internacional, su
primer reconocimiento explicito estuvo en
el documento de la Segunda Conferencia
Internacional sobre la Proteccion del Mar del
Norte, celebrada en Londres en 19874, Sin
embargo, el alcance universal lo consiguio
en 1992 con su inclusion en la Declaracion
de Rio*, el Convenio sobre la Diversidad
Biologica y la Convencion Marco sobre el
Cambio Climatico.

2.2.8. Estado Ambiental de Derecho

Como continente y corolario de las
cuestiones precedentemente abordadas, se ha
configurado en los ultimos lustros el Estado
Ambiental de Derecho, entendido como el
marco juridico de derechos y obligaciones
sustantivas y procesales que incorpora los
principios del desarrollo sostenible en el

46
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Proyecto de Principios de conducta en el campo del medio ambiente para orientar a los Estados en la conservacion y la utilizacion armoniosa
de los recursos naturales compartidos por dos o mas Estados, propuesto a la Asamblea General de Naciones Unidas para su aprobacion por
Decision 6/14 del Consejo de Administracion del PNUMA.

Tal situacion de incertidumbre debe darse en un marco de objetividad, duda razonable y transparencia.

El paragrafo VII de dicho documento expresa: “para proteger el Mar del Norte de los efectos de las substancias mas peligrosas susceptibles
de causar dafos, es necesaria una actitud de precaucion, que puede exigir que se adopten medidas para limitar los efectos de esas substancias,
aun antes de que se haya establecido una relacion de causa a efecto en base a pruebas cientificas indudables”.

Principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo: “Con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como argumento para postergar la adopcion de
medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio ambiente”.
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Estado de Derecho®®. No es excluyente
sino complementario del Estado Liberal
y del Estado Social, a los que contiene y
refunda con una racionalidad ecocéntrica e
intergeneracional y una preeminencia de los
bienes colectivos por sobre los individuales.

Asi, esta version del Estado de Derecho
inmanentemente solidaria y respetuosa de
la integracion entre derechos humanos y
ambiente, procura lograr la promulgacion de

leyes ejecutables y efectivas, el resguardo de
las libertades fundamentales, el fortalecimiento
de las instituciones y la adopcion de
decisiones inclusivas, representativas y no
discriminatorias. Igualmente tiene entre sus
objetivos cardinales garantizar el acceso a la
justicia y a la informacion, asi como facilitar
la participacion publica, cuestiones que
adquieren destacada trascendencia en materia
ambiental®’.

Conclusiones

El Derecho Ambiental pretende coadyuvar
a la construcciéon de un modelo distinto de
sociedad, con base en el desarrollo sostenible,
la estabilidad climatica y la economia circular.
Actal efecto, en ejercicio de su marcada funcion
transformadora, se proyecta transversalmente
hacia las demds ramas, renovando conceptos e
institutos y produciendo, de tal suerte, un giro
copernicano en la tradicion juridica occidental.
Al propio tiempo, sus limites permeables lo
integran con otras areas del conocimiento e
incentivan abordajes de tipo interdisciplinar y
transdisciplinar.

Entre los factores que fundamentan
y explican, en su dindmica— el fendmeno, se
encuentran la naturaleza colectiva del bien

ambiente, de los dafos y de los procesos, la
causalidad compleja, los derechos difusos, el
reconocimiento de las generaciones futuras
y de la naturaleza como sujetos juridicos,
ademas de principios que —imbuidos de un
fuerte contenido tuitivo— impactan sobre la
explotacion de recursos, la economia y la
ciencia.

De tal magnitud resulta la revolucion
causada por dichos elementos, que actualmente
el mundo presencia la expansion del Estado
Ambiental de Derecho, un paradigma
enfocado en la ampliacion e implementacion
de derechos, con una perspectiva ecocéntrica
e intergeneracional.

Asi lo ha definido la Declaracion Mundial de la Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado de

Derecho en materia ambiental, adoptada en el Congreso Mundial de Derecho Ambiental de la UICN que se celebré en Rio de Janeiro del 26

al 29 de abril de 2016.

Estos son los tres pilares del Acuerdo de Escazi (Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a

la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe), aprobado el 4 de marzo de 2018, que ha sido ratificado por paises como
Argentina, Bolivia, Ecuador, México, Nicaragua, Panama y Uruguay, entre otros.
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