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Nota

Editorial

a seccion Editorial y Publicaciones del Instituto

I Superior de la Judicatura de Panama, (ISJUP),

en conmemoracion de los 117 afios de vida

Republicana y los 199 afios de independencia de Panama

de Espaiia, rinde homenaje a los elementos significativos
de la nacionalidad.

Esta cuarta y tltima edicion del afio 2020, conmemora
el mes de la patria rindiendo homenaje a los signos de la
Nacion, denominados elementos tradicionales del folclore
y los define como aquellos elementos significativos de
la nacionalidad, (Ley 2, 2012) entre ellos: La Flor del
Espiritu Santo, el 4dguila harpia, la moneda, los parajes
naturales, (la India Dormida); obras arquitectonicas o de
ingenieria, los sitios arqueoldgicos precolombinos, las
ruinas de la vieja ciudad de Panamd, manifestaciones
culturales, (las coloridas molas, la pollera...).

Oportunidad esta que permite a los servidores judiciales
del Instituto Superior de la Judicatura de Panama, lucir
con esplendor los vestidos tipicos de las diferentes
regiones y de esta forma proyectan la cultura e identidad
nacional.

Es pertinente agradecer a los autores/as, piedra angular
de la revista, por su contribucion en informar a la
comunidad juridica, con temas de interés nacional, a los
lectores una cordial invitacion a formar parte de este gran
equipo, esperamos que este niamero resulte de su interés
y continten leyendo los articulos que aqui presentamos.

Feliz navidad y prospero 2021...

Edita de Garibaldi
Editora
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— MENSAJE DEL PRESIDENTE ]

a Revista Sapientia, ofrece a la

comunidad juridica temas que

contribuyen al fortalecimiento
profesional y académico de los
lectores. Procuramos continuar siendo
fuente constante de consulta y via que
impulse y promueva el debate a través
de los diferentes articulos de interés
juridico.

La cuarta y tultima edicion del
afio 2020, incluye variedades de temas
escritos por autores, quienes desde
diversas  perspectivas  comparten
experiencias, reflexiones y analisis.

En esta oportunidad se abordan

temas de diversas areas del derecho:

Gestacion por sustitucion y la

necesidad de su regulacion en Panamad, Salud mental y porte de armas en personas

que laboran para el Estado como agentes de seguridad, Consecuencia de la no

contestacion de la demanda laboral por el empleador: replanteamiento y Delito
de transferencia comercial ilicita de dinero.

Esperamos que los articulos promuevan el intercambio de ideas,
contribuyan al estudio del complejo campo del pensamiento juridico y motive
a los profesionales del derecho a seguir en la labor de cultivar el habito de
escribir y compartir sus valiosos conocimientos. Los exhorto a continuar con
ahinco y entusiasmo esta labor, desde las diferentes instancias judiciales, donde
desempenan sus funciones. A todos, gracias por el apoyo brindado y que el
nuevo afio los acompaiie de éxitos, alegria y prosperidad.

Dr. Luis Ramon Fabrega Sanchez

Magistrado presidente de la Corte Suprema de Justicia
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GESTACION POR SUSTITUCION Y LA NECESIDAD DE SU

REGULACION EN PANAMA
Recibido: Noviembre 2020 Aprobado: Diciembre 2020

Resumen

La creciente demanda por la practica de la gestacion por sustitucion, comunmente
denominadaalquiler de vientre, y las diversas implicaciones éticas, sociales y juridicas
que de la misma se desprenden, es lo que ha llevado a muchos paises a legislar al
respecto, con el fin primordial de proteger y garantizar los derechos, tanto de los nifios
y nifias, como de las gestantes y los padres intencionales. Y es que la experiencia en
el Derecho Comparado, ha sido la de que, ni la prohibicion expresa (Espafia), ni la
omision legislativa (Panama), impiden que esta Técnica de Reproduccion Humana
Asistida se lleve a cabo; al contrario, esta se realiza en la clandestinidad o mediante
diversos subterfugios, como el turismo reproductivo, generandose con ello una serie
de conflictos, que podrian haberse evitado con una legislacion que la regulara, desde
el inicio hasta el final del procedimiento. Indiscutiblemente, que la creacién de una
excerta legal especial causara multiples debates, sin embargo, no hay que perder de
vista que el Derecho debe adaptarse a las realidades sociales y prever soluciones para
los distintos problemas que la misma presenta, brindando de este modo seguridad
juridica a los administrados que confian en el sistema.

Abstract

The growing demand for the practice of surrogacy, commonly called surrogate
motherhood, and the various ethical, social and legal implications that arise from
it, is what has led many countries to legislate in this regard, in order to essentially
protect and guarantee the rights of both boys and girls, gestational surrogates and
intended parents. The fact of the matter is that the experience of Comparative Law
has been that, neither the statutory prohibition (Spain), nor the legislative omission
(Panama), prevents this Assisted Human Reproduction Technique from being carried
out; On the contrary, it is carried out clandestinely or through various subterfuges,
such as reproductive tourism, thereby generating a series of conflicts, which could
have been avoided with legislation that regulated it, from the beginning to the end
of the procedure. Unquestionably, the creation of a special legal excerpt will cause
multiple debates; nevertheless, we must not lose sight of the fact that the Law must
adapt to social realities and provide solutions for the different problems that could
arise from those social realities, thus providing legal certainty to citizens who trust
the system.

Palabras Claves

Gestacion por sustitucion, gestante, padres intencionales, turismo reproductivo,
acuerdo de gestacion por sustitucion..
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Keywords
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gestational surrogacy agreement..

Introduccion

(Qué es la gestacion por sustitucion? ;Cudles
son sus modalidades? (En qué consiste el
acuerdo que celebran las partes? ;Cuales son
los argumentos a favor y en contra de esta
practica? ;Qué tendencias prevalecen en el
Derecho Comparado? ;Qué es el turismo
reproductivo y qué consecuencias se derivan
del mismo? ;Cuadl es la situacion juridica en
Panama? ;Disponen nuestras autoridades
administrativas y judiciales de un marco legal
y/o reglamentario que les permita resolver
los conflictos que se derivan de la gestacion
por sustitucion y, a la vez, le brinde seguridad
juridica a las partes involucradas?

Estas son las interrogantes que nos
avocamos a contestar en este ensayo, con el
proposito de describir la figura en sus mas
importantes aspectos, avizorar el tratamiento
que se le ha dado en otras regiones, y
comprender, ante el vacio legislativo y los
conflictos que la misma ocasiona, la necesidad
de su regulacion en Panama.

Realmente, es un tema rodeado de
posturas a favor y en contra, que es lo que
muchas veces nos abstiene de abordarlo y, por
ende, de lograr un consenso, pero lo cierto es
que hoy en dia, muchos nifios y nifias, fruto
de gestacion por sustitucion, son vulnerados
en sus derechos a la identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares, por la falta de un marco legal y/o
reglamentario que establezca, por ejemplo,
como se determina la filiacion del menor,
en especial, la materna. O que, producto del
incumplimiento de las obligaciones pactadas,

12 Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

ninguna de las partes contratantes (gestante y
padres intencionales) desee al infante, luego
de nacido.

Entonces, frente a estos escenarios, se
comprende la importancia que reviste, tanto
para los operadores de justicia como para las
autoridades administrativas, y para la sociedad
en general, que se legisle sobre la materia, y de
esta manera se proteja y se garantice el interés
superior del menor.

Gestacion por sustitucion y la necesidad de
su regulacion en Panama

1. Aspectos generales de la gestacion por
sustitucion.  Terminologia,  conceptos,
modalidades y acuerdos

Son diversos los términos que actualmente
se utilizan, cuando se hace referencia a esta
practica. No obstante, los mas comunes son:
alquiler de vientre, maternidad subrogada,
maternidad sustituta, maternidad de alquiler,
gestacion  subrogada 'y gestacion  por
sustitucion.

Pacheco, (2019) por ejemplo, emplea el
vocablo de gestacion subrogada, a la cual se
refiere de la siguiente manera:

...técnica de reproduccion asistida
que consiste en la gestacion del
embrion de otra persona, previo
acuerdo de ambas partes. Es decir,
una de las partes, llamada mujer
gestante, acepta gestar el nifo de
otra persona o personas, llamados

ISSN 2070-3651 - ISSN L 2710-7566
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comitentes o padres intencionales,
hasta el momento del nacimiento
del menor, instante en el cual, la
mujer gestante entrega el nifio a los
padres intencionales, y renuncia a
todos los derechos sobre el mismo,
incluida la filiacién (p. 8).

Por su parte, Lamm, (2012) se inclina por
la denominacion de gestacion por sustitucion,
pues, segin expresa “...la mujer que actia
como gestante, precisamente gesta un hijo
para otro...Y la palabra sustitucion especifica
que se gesta para otro, y por otro que no puede
hacerlo” (p. 4).

Anade la autora, que es incorrecto hablar
de maternidad, ya que la misma engloba una
realidad mucho mas extensa que la gestacion,
asi como también es indebido utilizar la
expresion subrogada, porque esta se asocia
con los supuestos en los que la gestante,
no solo lleva a cabo la gestacion, sino que
también aporta su material genético. Contintia
indicando que:

...J]a gestacion por sustitucion
es una forma de reproduccion
asistida, por medio de la cual una
persona, denominada gestante,
acuerda con otra persona, 0 con una
pareja, denominadas comitentes,
gestar un embridn con el fin de que
la persona nacida tenga vinculos
juridicos de filiaciéon con la parte
comitente (2014, p. 24).

Ahora bien, si se toman en consideracion
las diversas modalidades bajo las cuales se
realiza esta practica, las cuales abordaremos

mas adelante, se concluye que la misma
implica que una mujer a la cual se le denomina
gestante, previa solicitud de una persona o una
pareja a las cuales se les llama comitentes o
padres intencionales, lleva a cabo la gestacion
de un bebé, para que luego de nacido, sea
estregado a estos ultimos, a fin de asumir la
maternidad y/o paternidad.

En caso que la gestante aporte su 6vulo,
se le practica una inseminacion artificial
con el semen del padre de intencion o de un
donante, y en el supuesto que no lo aporte,
entonces se implanta en su utero un embridn
que resulta de la fertilizacion in vitro de
material genético proveniente, ya sea, de los
comitentes, de uno de ellos y un donante, o de
dos donantes.

Teniendo en cuenta nuestra postura
sobre el tema, la cual se orienta hacia la
permision de esta practica, pero solo bajo
ciertas condiciones y requisitos, por ejemplo,
que la gestante no mantenga vinculo genético
con el nifio o nifia, estimamos que el término
mas apropiado para referirse a esta practica
es el de gestacion por sustitucion, la cual
conceptuamos como una alternativa que
tienen las parejas que, enfrentadas a problemas
de esterilidad' e infertilidad®, y queriendo
ejercer sus derechos a procrear y a formar una
familia®, recurren a una mujer apta, para que
geste el embriodn, resultado de la fertilizacion
in vitro de material genético proveniente de
dicha pareja, o de uno de sus integrantes y
un donante y luego del nacimiento de su hijo
o hija, puedan asumir el correspondiente
vinculo materno y paterno filial, protegiendo
su vida y proporcionandole los cuidados y la
orientacidén que sean necesarios.

! Se entiende por esterilidad la incapacidad, tanto por parte del varén como de la mujer, para concebir.

2 La infertilidad es la incapacidad para producir un hijo vivo.

3 De conformidad con el articulo 582, numerales 1 y 3, del Cédigo de la Familia de la Reptiblica de Panam4, son derechos familiares de la
persona, la formacién e integracion de una familia, y la procreacion y decisién responsable del nimero de hijos.

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.
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En cuanto a las modalidades o los tipos
de esta practica, cabe sefialar que la misma
varia en funcion de dos aspectos principales,
a saber: la procedencia de los 6vulos, en cuyo
caso puede ser tradicional o gestacional; y la
compensacion de la gestante, situacién que
distingue entre la comercial o la altruista.
Expliquemos en qué consiste cada una de estas
modalidades:

1.1. Tradicional: La gestante aporta su 6vulo,
por lo que serd inseminada artificialmente
con el esperma del padre de intencion o de un
donante. Significa, entonces, que la misma
sera la madre genética del infante que serd
entregado a los comitentes. Actualmente,
esta modalidad esta en desuso.

1.2. Gestacional: La gestante solo actua
como tal, sin aportar su 6vulo. Es decir, que
se limitara a gestar y a dar a luz al bebé, que
genéticamente serd hijo o hija de los padres
intencionales o de donantes. Se fecundara
el 6vulo mediante fertilizacion in vitro y el
embrion resultante serd implantado en el
utero de la gestante. En la actualidad, este
es el tipo de gestacion por sustitucion mas
frecuente.

1.3. Comercial: Ademas de los gastos
derivados del embarazo y del lucro cesante
por el tiempo que dure el mismo, la gestante
recibe determinada suma de dinero, en razén
del servicio prestado. Se trata, por tanto, de
un pacto oneroso.

1.4. Altruista: La gestante no recibe pago
alguno, mas alla del reembolso de los gastos
derivados del embarazo y, en algunos casos,
del lucro cesante por el tiempo que dur6 el
mismo.

Por otra parte, es fundamental advertir, que
previo al inicio de esta practica, la gestante y los

14 Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

comitentes suscriben un acuerdo de gestacion
por sustitucion, en el cual se pactan, entre
otros aspectos, los derechos y las obligaciones
de las partes, asi como el modo en que estas
deben actuar frente a situaciones tales como:
el aborto, la cancelacion del tratamiento de
reproduccion asistida, la muerte de alguno de
los padres intencionales, el divorcio de estos,
el arrepentimiento de la gestante, entre otros
aspectos.

Vale la pena destacar, que algunos paises
que admiten la gestacion por sustitucion,
establecen en su regulacion que, antes de
proceder con el tratamiento de reproduccion
asistida, el acuerdo de voluntades suscrito entre
la gestante y los comitentes debe ser presentado
y aprobado por autoridad competente. Esta
ultima, que puede ser un juez, un tribunal, un
notario o un organismo especializado, tiene
que verificar que se cumplan los requisitos y
las condiciones que se prevén en su respectiva
legislacion para llevar a cabo la practica, y de
resultar ello satisfactorio, entonces aprobar el
acuerdo.

2. ;Por qué prohibir o por qué permitir la
gestacion por sustitucion?

2.1. Argumentos en contra. Entre los
argumentos que sustentan el rechazo de esta
practica, prevalecen los siguientes:

2.1.1.Implicala concertacion de acuerdos
con objeto ilicito

Teniendo en cuenta que esta practica
implica, por un lado, la entrega de un
nifio o nifia y, por el otro, la prestacion del
servicio de gestacion, tratandose, por tanto,
de cosas y servicios que estan fuera del
comercio de los hombres, gran parte de la
doctrina afirma que nos encontramos ante
un contrato con objeto ilicito, viciado, en
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consecuencia, de nulidad absoluta. Esta
postura se intensifica, cuando la gestacion
por sustitucion se lleva a cabo en su
modalidad comercial, ya que a cambio de
dinero, una mujer pone a disposicion de
otra o de una pareja, no solo su capacidad
reproductiva, sino también al infante que
alumbra; situacion que ha dado lugar a
que, cuando se hable de esta practica, se
piense inmediatamente en la cosificacion,
explotacion y comercializacion de seres
humanos.

2.1.2. Los acuerdos son contrarios al
caracter de orden publico e interés social
de las disposiciones juridicas familiares,
asi como al caracter personalisimo,
irrenunciable e indisponible de los
derechos familiares

Quienes se oponen a la gestacion por
sustitucion, alegan que dado que el Codigo
de laFamilia, (2017) articulo 4 establece que
la filiacion y los demas derechos familiares
son, por regla general, personalisimos,
irrenunciables e indisponibles y que
el articulo 3 dispone que las normas
juridicas familiares son de orden publico
e interés social, de modo que no pueden
ser variadas o alteradas por la voluntad de
los particulares, resulta claro que estos no
pueden concertar acuerdos con el propdsito
de evadir el tratamiento que a determinado
derecho familiar le ha fijado la legislacion,
por ejemplo, una madre no puede renunciar
a su derecho a la filiacion para transferirselo
a otra, pues, el mismo es irrenunciable
e intransferible, y tampoco pueden
alterarse las reglas establecidas en cuanto
a la determinacion de la filiacion materna,
particularmente, atribuirle la maternidad a
quien no ha demostrado el hecho del parto,
siendo ello lo que precisamente ocurre en la
gestacion por sustitucion.

2.1.3. En la mayoria de los casos, supone
un fraude a la ley

Dreyzin de Klor, (2012) sefiala que el
fraude a la ley:

...se configura ante la comision
de actos que trasuntan la voluntad
de los involucrados de sustraerse
maliciosamente al sistema juridico
que la norma de DIPr determina,
a través de la alteracion insincera
del punto de conexién, para
beneficiarse, de alguna manera,
al someterse a una legislacion que
no es aquella a la que la norma
indirecta remite. Consiste, pues,
en el empleo del mecanismo
conflictual para alcanzar un
resultado que, de otro modo, no
seria posible (p. 103).

Al respecto, quienes se muestran
contrarios a la gestaciébn por sustitucion,
indican que la misma representa un fraude
a la ley, porque los comitentes se trasladan
a paises donde es licito llevar a cabo esta
practica y luego regresan a su lugar de
domicilio, donde la misma estd prohibida,
es decir, se recurre al extranjero para hacer
algo que en su pais de residencia es ilicito.

2.1.4. Configura delitos

Los antagonistas de esta practica
aseveran que a través de ella se pueden
configurar varios tipos penales, como los
delitos Contra la Identidad y Trafico de
Personas Menores de Edad. Al respecto, el
Codigo Penal, (2009) articulos 205 y 207
establecen que:

Articulo 205

Quien suprima o altere la identidad
de un menor de edad en los registros
del estado civil sera sancionado

ISSN 2070-3651 - ISSN L 2710-7566 15



con prision de tres a cinco afos.
La misma pena se aplicara a quien,
a sabiendas, entregue un menor
de edad a una persona que no sea
su progenitor o a quien no esté
autorizado para recibirlo.

Articulo 207

Quien venda, ofrezca, entregue,
transfiera o acepte a un nifo,
nifia o adolescente a cambio de
remuneracion, pago o recompensa
sera sancionado con pena de
prision de cinco a diez anos. Igual
pena se aplicara a quien oferte,
posea, consienta, adquiera o
induzca la venta de una nifia, nifio o
adolescente con fines de adopcion
ilegitima, en violacion a los
instrumentos juridicos aplicables
en materia de adopcion. Cuando
la venta, ofrecimiento, entrega,
transferencia o aceptacion de un
niflo, nifla o adolescente tenga
como fin la explotacién sexual,
la extraccion de sus oOrganos, el
trabajo forzado o la servidumbre, la
pena se aumentara de un tercio a la
mitad del maximo.

Lo anterior, por las siguientes razones:
al proceder los padres intencionales a
inscribir el infante como hijo o hija suyo, se
esta alterando su identidad, principalmente,
su filiacion materna, ya que para todos los
efectos legales, su madre es la que lo ha dado
a luz; en el caso de gestacion por sustitucion
en su modalidad comercial, es evidente que
la gestante esta entregando al nifio o nifia,
a cambio de una remuneracion; y en el
supuesto que lo esté entregando, para que el
mismo sea adoptado por los comitentes, se
estd conviniendo en una adopcién, que no
cumple con los requisitos legales.

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.
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2.1.5. Desplaza la adopcion, que es tan
necesaria

Los disidentes de la gestacion por
sustitucion, sostienen que para las personas
o las parejas que no pueden procrear
de forma natural y desean acceder a la
paternidad, ya la legislacion prevé una via,
que es la adopcion. Este argumento adquiere
mas vigor cuando el nifio o nifa que nace
mediante gestacion por sustitucion, no
comparte vinculo genético con alguno de
los padres intencionales, situacion frente a
la cual, quienes se oponen a esta practica,
sefalan que lo correcto era haber recurrido
a la adopcion y no a la gestacion por
sustitucion.

2.1.6. Plantea problemas de dificil
solucion entre las partes, en detrimento
del interés superior del menor

Otro de los argumentos en los que se
sustenta la prohibicion de la gestacion por
sustitucion, estd que esta practica puede
plantear problemas de dificil solucién
entre las partes, por ejemplo: el aborto, la
separacion o el divorcio de los comitentes,
la muerte de uno de los dos, el rehuso de la
gestante a entregar el bebé a los comitentes,
o lanegativa de estos a recibirlo por no haber
nacido sano, el no pago de lo acordado, entre
otras circunstancias, que indiscutiblemente
van en detrimento del interés superior del
menor.

2.2. Argumentos que la favorecen.

Asi como hay posiciones en contra
de la gestacion por sustitucion, también
hay posturas a su favor. Algunos de los
argumentos en que se sustentan estas ultimas,
son los siguientes:

2.2.1. No viola el interés superior del
menor

Lo primero que se sefiala es que el
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nifio fruto de gestacion por sustitucion,
nace en una familia que verdaderamente
lo deseo, y estd comprometida en proteger
su vida, proporcionarle los cuidados y
las orientaciones que sean necesarias.
También se indica, no hay estudios que
demuestren, que los niflos que nacen a
través de esta practica sean afectados
psicolégicamente. Ademas, en vista que la
gestacion por sustitucion es una realidad,
el interés superior del menor se vulnera, si
no existe un marco juridico que lo proteja
y le brinde seguridad juridica.

2.2.2. La gestacion por sustitucion es una
manifestacion del derecho a procrear
hijos y a formar e integrar una familia

Considerando que toda persona tiene
el derecho de procrear hijos, de formar una
familia y de recibir proteccidén por parte
del Estado, quienes se muestran a favor
de esta practica se preguntan: ;Por qué
prohibir el ejercicio de estos derechos a una
pareja que, por problemas de esterilidad
o infertilidad, recurre a la gestacion por
sustitucion, si en el ordenamiento juridico
vigente, no se establece que solo se pueda
procrear de forma natural? Concretamente,
(Por qué negarle el derecho de procrear
hijos a padres intencionales, cuando la
mujer, por razones bioldgicas o médicas,
por ejemplo, padeciendo del Sindrome de
Rokitansky-Kiister-Hauser*, se ve obligada
a recurrir a otra para gestar el embrion que
ha resultado de la fertilizacion in vitro
de material genético proveniente de ellos
mismos?

2.2.3. Permite que los comitentes
aporten su material genético
En este sentido, se expone que, a

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

diferencia de la adopcion, la gestacion por
sustitucion permite a los comitentes aportar
su material genético, lo cual significa
que el bebé que dé a luz la gestante, es
genéticamente hijo o hija de los padres
intencionales. También permite que, al
menos, uno de los comitentes aporte
su material genético, lo cual implica la
existencia de un vinculo bioldgico entre
el nifio y unode sus padres, no siendo ello
posible con la adopcion.

2.2.4. El argumento de la cosificacion,
explotacion y comercializacion de la
gestante, subestima su capacidad de
consentir

Sobre el particular, se expresa que
los acuerdos de gestacion por sustitucion
son voluntarios, de ahi no hay por qué
hablar de explotacidon, cosificacion o
comercializacion de la gestante, pues tales
argumentos subestiman su capacidad de
consentir, la privan de sus derechos a la
privacidad y a la autodeterminacion.

2.2.5. Los problemas se solucionan
con el acuerdo de gestacion por
sustitucion

Quienes favorecen esta practica,
afirman que en los acuerdos de gestacion
por sustitucion se regulan, en su mayoria,
las situaciones que pueden darse durante
el proceso, es decir, en los mismos queda
estipulado como deben actuar las partes
involucradas ante problemas tales como:
el aborto, la separacion o el divorcio de
los comitentes, la muerte de uno de ellos,
el rehuso de la gestante a entregar al bebé
a los comitentes, o la negativa de estos de
recibirlo por no haber nacido sano, el no

El sindrome de Mayer-Rokitansky-Kiister-Hauser afecta a una de cada 4,500 mujeres. Se caracteriza por la ausencia congénita del tercio
superior de la vagina, dtero y trompas, pero con ovarios funcionales. Se asocia cominmente con malformaciones renales. La edad al momento
del diagndstico es de entre 15 y 18 aflos. La imposibilidad de embarazarse por la ausencia de Utero es el aspecto més dificil de aceptar, por
eso se contempla la posibilidad reproductiva con técnicas alternativas de reproduccion asistida o de adopcién.

ISSN 2070-3651 - ISSN L 2710-7566 17



Mgtr. G. Guevara. GESTACION POR SUSTITUCION Y LA NECESIDAD DE SU REGULACION EN PANAMA. Pégs. 10 a 34.

pago de lo acordado, entre otros; de manera
tal, que la solucion ante tales circunstancias,
la ofrece el mismo contrato suscrito por las
partes.

2.2.6. Supone fraude a la ley, porque se
prohibe o no se regula

En favor de esta practica, igualmente se
argumenta que, si cada legislacion regulara
la gestaciébn por sustitucion, se evitaria
que muchas parejas viajen al extranjero,
para llevar a cabo algo que en su pais de
residencia esta prohibido o es ignorado.

3. La gestacion por sustitucion en el Derecho
Comparado

Lamm, (2012) sefiala que “En el derecho
comparado se encuentran 3 posturas: a)
prohibicion de la gestacion por sustitucion;
b) admision, solo cuando es altruista y bajo
ciertos requisitos y condiciones; ¢) admision
amplia” (p. 11). Veamos cada una de ellas:

3.1. Prohibicion de la gestacion por
sustitucion

Entre los paises que prohiben esta
practica estan: Francia, Alemania, Italia y
Espaiia, entre otros. Dada esta prohibicion,
el acuerdo que al respecto suscriben las
partes es nulo. Pero ademas de la nulidad
del contrato, en algunos de estos Estados se
imponen multas para sancionar la practica.

En el caso de Espana, la gestacion por
sustitucion es regulada por la Ley 14, (2006)
especificamente, en su articulo 10.1, el cual
es del tenor siguiente:

En casos de gestacion por
sustitucion, se considera que la
madre legal del nifio es aquella que
ha dado a luz (mater semper certa
est).

Sera nulo de pleno derecho el
contrato por que se convenga
la gestacion, con o sin precio, a
cargo de una mujer que renuncia
a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero.

Conforme se advierte, en Espafia, al
igual que en Panamd, la determinacion de
la filiaciébn materna se rige por el principio
mater semper certa est, segun el cual, la
mujer que da a luz, es la madre del recién
nacido para todos los efectos legales. Por tal
razon, quien no ha alumbrado al nifio o nifia,
como ¢s el caso de la madre intencional, no
esta legitimada para reclamar la maternidad.
De tal suerte que, segin expresa Pacheco
(2019) “...en el caso de la determinacion
de la filiacion materna, el legislador espaiol
se decanta por el factor obstétrico, ante el
factor volitivo” (p. 12).

Sin embargo, es dable anotar que el
articulo 10.3 del citado cuerpo normativo,
otorga la facultad al padre intencional para
interponer una accién de reclamacion de
paternidad, siempre y cuando el mismo haya
transmitido su material genético al infante.

Pero ;Cudles son las consecuencias
que se derivan del articulo 10.1 de la Ley
de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida de Espafia, que declara nulo, de
pleno derecho, el acuerdo de gestacion por
sustitucion?

La primera y mas importante es que,
aunque las partes suscribieran este
acuerdo y la gestacion por sustitucion
se llevara a cabo, la filiacion materna
automaticamente quedaria determinada
a favor de la gestante, con independencia
de que la misma haya o no haya aportado
su material genético. Es decir, el Registro
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Civil inscribiria directamente como
madre del bebé a la mujer que, segun el
parte del facultativo, lo haya dado a luz.
La segunda consecuencia, es que los
comitentes no podran interponer accion
legal alguna que obligue a la gestante a
cumplir con lo pactado en el acuerdo,
por ejemplo, si luego de dar a luz, esta
se arrepiente y decide no entregar la
criatura a los padres intencionales, ni a
devolver el dinero que, en concepto del
servicio contratado, aquéllos le hubiesen
entregado. Asimismo, la gestante
tampoco dispondra de mecanismo legal
alguno que le permita exigir a los padres
intencionales que reciban el infante,
en caso que los mismos se rehusen a
hacerlo, por no haber nacido sano, por
ejemplo.

La tercera consecuencia, es que ninguna
de las partes se podra exigir monto
alguno en concepto de indemnizacion,
por incumplimiento del contrato, dado
que este, al ser nulo de pleno derecho, es
como si nunca hubiese existido.

En fin, si la gestacion por sustitucion se
lleva a cabo en Espatfia, las partes no tienen
ningun tipo de garantia o seguridad juridica
en cuanto al cumplimiento de lo estipulado
en el acuerdo. Este es el motivo por el cual
muchas parejas, como via para acceder a la
paternidad, optan por salir al extranjero para
recurrir a esta practica, originando con ello lo
que se conoce como el turismo reproductivo.

3.2. Permision limitada de la gestacion
por sustitucion

Por otra parte, entre los paises que
admiten la gestacion por sustitucion,
bajo ciertas condiciones y requisitos, se
encuentran: Reino Unido, Grecia, Portugal,
Israel, Australia, Sudafrica, Canada, Brasil,
Uruguay, entre otros.

De acuerdo con las legislaciones de
estos paises, a las cuales hace referencia
Lamm, (2012) algunas de estas limitaciones
son las siguientes: que se practique en
sus modalidades gestacional y altruista;
que los padres intencionales sean parejas
heterosexuales; que al menos uno de los
comitentes aporte su material genético;
que los padres intencionales se enfrenten
a problemas de esterilidad o infertilidad;
que la gestante tenga plena capacidad y
goce de buena salud fisica y psiquica; que
la gestante no se haya sometido a més de
dos procesos de gestacion por sustitucion;
que la gestante tenga, al menos, un hijo
propio; que la gestante mantenga algun
vinculo con los comitentes, ya sea de
parentesco o de amistad; que la autoridad
competente haya aprobado el acuerdo de
gestacion por sustitucion antes de iniciar el
procedimiento.

Uruguay, por ejemplo, regula la
gestacion por sustitucion en la Ley 19,167,
(2013) de acuerdo con los siguientes
términos:

Articulo 25. (Nulidad).-Serén
absolutamente nulos los contratos
atitulo oneroso o gratuito entre una
pareja o mujer que provea gametos
0 embriones, sean estos propios o
de terceros para la gestacion en el
utero de otra mujer, obligando a
esta a entregar el nacido a la otra
parte o a un tercero.

Exceptiese de lo dispuesto
precedentemente, unicamente la
situacion de la mujer cuyo utero
no pueda gestar su embarazo
debido a enfermedades genéticas
o adquiridas, quien podra acordar
con un familiar suyo de segundo
grado de consanguinidad, o de su
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pareja en su caso, la implantacion
y gestacion del embrion propio.
Entiéndase por embrién propio
aquel que es formado como minimo
por un gameto de la pareja o en el
caso de la mujer sola por su 6vulo.
La incapacidad referida debera
ser diagnosticada por el equipo
tratante, el que debera elevar un
informe a la Comisiéon Honoraria
de Reproduccion Humana
Asistida para su conocimiento,
la que evaluaré si se cumplen las
condiciones establecidas en el
inciso segundo de este articulo.
Articulo 26. (Suscripcion de
acuerdo).-El acuerdo a que refiere
el inciso segundo del articulo
anterior debera ser de naturaleza
gratuita y suscripto por todas las
partes intervinientes.

Articulo 27. (Filiacion).-En el
caso previsto como excepcion en
el articulo 25 de la presente ley, la
filiacion del nacido correspondera
a quienes hayan solicitado y
acordado la subrogaciéon de la
gestacion.

Articulo 28. (Filiacion Materna).-
La filiacion materna estard
determinada por el parto o la
cesarea de la madre bioldgica o en
su caso por la mujer cuya gestacion
ha sido subrogada.

En relacion con la determinacién de
la filiacion materna del nacido mediante
gestacion por sustitucion, es dable anotar que
con el uso de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida, en adelante, TRHA,
particularmente, varios paises, entre estos,
Argentina, han incorporado en su derecho
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positivo, una tercera causa y fuente filial,
derivada de la aplicacion de estas practicas,
en la cual, la voluntad procreacional o,
mejor dicho, la intencién de ser padres,
se convierte en el factor determinante de
los vinculos filiales, con independencia
de quién o quiénes hayan aportado sus
gametos. Asi, el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, (2020) articulo 558, establece
lo siguiente:

Articulo 558. —Fuentes de la
filiacion. Igualdad de efectos. La
filiacion puede tener lugar por
naturaleza, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, o
por adopcion.

La filiacion por adopcion plena,
por naturaleza o por técnicas de
reproducciéon humana asistida,
matrimonial y extramatrimonial,
surten los mismos efectos,
conforme a las disposiciones de
este Codigo.

Ninguna persona puede tener mas
de dos vinculos filiales, cualquiera
sea la naturaleza de la filiacion.

Por tanto, al prever un tercer supuesto
de filiacion, derivado del uso de las
TRHA, resulta claro que existe una mayor
seguridad juridica en cuanto a los derechos
y las obligaciones de las partes, lo cual, a su
vez, favorece el interés superior del menor,
siendo este un tema muy interesante que
examinaremos en otra oportunidad.

3.3. Permision amplia de la gestacion por
sustitucion

Por ultimo, entre los paises que
permiten totalmente esta practica, tanto en
su modalidad altruista, como comercial,
se destacan: parte de Estados Unidos
(California, Virginia, Texas, Florida,
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Illinois y Utah, etc.), Ucrania y Rusia, entre
otros.

En el caso de Estados Unidos, vale
la pena destacar que la legislacion sobre
gestacion por sustitucion varia dependiendo
del Estado. Asi, por ejemplo, los Estados
de Arizona, Indiana y Nebraska prohiben la
misma y consideran nulo de pleno derecho
el contrato; mientras que los Estados de
Michigan y Nueva York imponen sanciones
penales a la gestacion por sustitucion en
la modalidad comercial. Pero también
hay Estados en los que se permite la
gestacion por sustitucion en su modalidad
comercial, entre estos, California, Virginia,
Texas, Florida, Illinois y Utah, entre otros
(Pacheco, 2019).

Entre los Estados que menos
limitaciones imponen para llevar a cabo
la gestacion por sustitucion y, por ende,
que mas seguridad juridica ofrece, es
California, de ahi que sea el destino mas
recurrido internacionalmente.

3.4. Tendencia que prevalece en el
Derecho Comparado

(Prohibir la gestacion por sustitucion,
declarar la nulidad del acuerdo y reconocer,
siempre y en todo caso, la maternidad en
la gestante? o ;Regular la gestacion por
sustitucion, y reconocer la filiacion de aquel
o aquellos que han querido ese hijo o hija?

En la actualidad, la tendencia que
prevalece en el Derecho es hacia la
regulacion y la flexibilizacion de la
gestacion por sustitucion, que cada vez es
mas frecuente, a fin de proteger y garantizar
los derechos de los infantes frutos de las
mismas, asi como también dar respuestas y
soluciones a los conflictos que se originan
cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas.

3.5. Turismo Reproductivo

Una de las mas notables consecuencias
que se derivan de la prohibicion de la
gestacion por sustitucion o el vacio legislativo
en materia de las TRHA, es el incremento del
turismo reproductivo, al cual se le define:

...como el desplazamiento de
un individuo o pareja desde su
pais de origen a otro pais, para
acceder a las TRA. De forma mas
precisa, el fenomeno se identifica
con el desplazamiento de posibles
receptores de TRA desde una
institucion, jurisdiccion o pais
donde una técnica en concreto no
se encuentra disponible, a otra
institucion, jurisdiccion o pais
donde pueden obtenerla (Lamm,
2012, p. 21-22).

Pero, ;{Qué problemas genera el turismo
reproductivo? Veamos:

3.5.1. Uno de ellos, es que los comitentes no
pueden obtener el pasaporte o los documentos
necesarios para que el nifo o nifia pueda
viajar. Esto acontece en los paises que, si
bien consideran padres a los comitentes, no
otorgan la nacionalidad a los hijos o hijas de
extranjeros nacidos en su territorio. Por tal
razon, los padres de intencion deben acudir
a la oficina consular de su pais de residencia,
a solicitar un pasaporte para que el menor
pueda viajar; sin embargo, en muchas
ocasiones, esta peticion les es denegada, por
diversos motivos, tales como: violacion al
orden publico o fraude a la ley.

Lo anterior, trae como consecuencia
que el neonato sea apatrida, es decir, que se
encuentre en un limbo juridico y atascado
en el pais donde ha nacido, afectandose de
esta manera su derecho a la identidad.
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Ante a esta situacion, los comitentes
no pueden permanecer en dicho pais
indefinidamente, debido a los controles de
migracion, lo que, a su vez, ocasiona que
los padres intencionales se vean obligados
a valerse de estrategias que, a la postre,
resultan en la comision de delitos, para
lograr sacar al infante del lugar donde ha
nacido, y asi poder regresar a su pais de
residencia.

3.5.2. Otro de los problemas que genera
el turismo reproductivo, es que el pais
de residencia de los comitentes, rechaza
la filiaciéon reconocida por el pais donde
se suscribi6 el acuerdo de gestacion por
sustitucion, por razones de orden publico.

En paises como Estados Unidos,
donde se adquiere la ciudadania por
nacimiento, el nifio o nifa que es fruto de
un acuerdo de gestacion por sustitucion
-que haya tenido lugar en un Estado donde
la misma es permitida- puede facilmente
regresar con sus padres intencionales al
pais de residencia de estos, utilizando el
pasaporte estadounidense. Sin embargo,
cuando intentan inscribir el certificado de
nacimiento del menor que ha sido expedido
en el extranjero, o cuando interponen
una accion judicial o administrativa para
reconocer dicho certificado de nacimiento
o la sentencia sobre la filiacion del infante
que ha sido emitida en el extranjero, el
pais de residencia de los comitentes les
rechaza la solicitud, invocando razones de
orden publico, especificamente, violacion
al orden publico interno.

En virtud de lo expuesto, el menor
es residente en un pais que no reconoce
a los comitentes como sus padres legales,
afectando de este modo su derecho a la
identidad, a pesar de ser obligacion del

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

Estado asegurar que los nifios no sean
apatridas. Asi lo establece la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, (1989)
aprobada por Panama mediante la Ley 15
(1990) articulos 7 y 8.

Articulo 7

El nifo sera nscripto
inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde
que nace a un nombre, a adquirir la
nacionalidad, y en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a
ser cuidado por ellos.

Los Estados Partes velaran por la
aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre
todo cuando el nifio resultara de
otro modo apatrida.

Articulo 8

Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad,
incluidos 1la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas.

Cuando un niflo sea privado
ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes
deberdn prestar la asistencia y
proteccion apropiadas con miras

a restablecer rapidamente su
identidad.

Frente a los problemas que genera
el turismo reproductivo, ;Cudl ha sido el

criterio adoptado por el Tribunal Europeo
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de Derechos Humanos, en lo sucesivo,
TEDH, al decidir sobre casos de gestacion
por sustitucion que tuvieron lugar en paises
que permiten esta practica, cuando quienes
accionan son franceses, alemanes e italianos
que pretender validar la filiacion de nifios
o nifias nacidos en el extranjero, en sus
respectivos paises de residencia?

En materia de gestacion por sustitucion,
el TEDH se ha pronunciado en varias
ocasiones. Sus mas relevantes sentencias han
sido las siguientes: STEDH de 26 de junio
de 2014, nim. 65192/11, Mennesson contra
Francia; STEDH de 26 de junio de 2014,
num. 65941/11, Labassee contra Francia;
STEDH de 21 de julio de 2016, num.
9063/14, Foulon contra Francia; STEDH
de 21 de julio de 2016, nim. 1041/14,
Bouvet contra Francia; y STEDH de 27 de
enero de 2015, nim. 25358/12, Paradiso y
Campanelli contra Italia (Pacheco, 2019,
p- 22). Refiramonos, brevemente, a dos de
estos pronunciamientos.

En relacion con la Sentencia de 26 de
junio de 2014, nim. 65192/11, Mennesson
contra Francia, y la Sentencia de 26 de junio
de 2014, num. 65941/11, Labassee contra
Francia, cobraimportancia sefialar que ambas
se emiten en el contexto de matrimonios
heterosexuales de origen francés que, ante
la prohibicion de la gestacion por sustitucion
en dicho pais, recurrieron a dos Estados
de los Estados Unidos, a saber, California
y Minnesota, en los que esta practica es
legal. En ambos casos, el semen habia sido
aportado por el marido, en tanto que el 6vulo
por una donante, de cuya fertilizacion in
vitro nacieron, respectivamente, dos nifias
gemelas y una nifia.

A pesar que los comitentes contaban
con la sentencia extranjera, en la que se
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determinaba la filiacion de las nifas a favor
de estos, es decir, se les reconocia como
padres de las menores, y que entre las
recién nacidas y su padre existia un vinculo
de consanguinidad, las solicitudes de
inscripcion de filiacion o de reconocimiento
de sentencia les fueron denegadas, dado
que el contrato de gestacion por sustitucion
en Francia es nulo y atenta contra el orden
publico internacional francés. Por tanto,
si bien las nifias vivian con sus padres
intencionales en Francia, garantizandoles
el derecho al respeto a la vida familiar,
lo cierto es que las mismas no fueron
reconocidas como hijas de los matrimonios
franceses.

En vista que ambas parejas se oponian
a tal decision, estas recurrieron ante el
TEDH, alegando la violacion del articulo 8
de la Convencion Europea de los Derechos
Humanos, (1950) particularmente, el
derecho al respeto a la vida privada y
familiar, ya que consideraban que el
hecho de no poder obtener en Francia el
reconocimiento de una filiacion que habia
sido legalmente declarada en el extranjero,
representaba un grave perjuicio para el
interés superior de las menores.

Frente a la situacion expuesta, el
TEDH senald, entre otras consideraciones,
que aunque los Estados dispongan de un
amplio margen de discrecion en cuanto a la
regulacion de la gestacion por sustitucion
(prohibirla, permitirla o ignorarla), dicho
margen debe limitarse cuando se trata de
la filiacion, ya que ello afecta un aspecto
esencial de la identidad de las personas,
en este caso, de las nifias, respecto de los
cuales debe prevalecer el interés superior
del menor. El Tribunal consider6 que
la negativa de Francia de reconocer la
filiacion entre las nifias, fruto de gestacion
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por sustitucion, y los padres intencionales,
afectaba el derecho al respeto a la vida
privada tanto de estos como de las
nifias, violandose asi el articulo 8 de esta
convencion antes citada, el cual dispone
que:

Articulo 8
Derecho al respeto a la vida
privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de
su correspondencia.

2. No podra haber injerencia
de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa
del orden y la prevencion de
las infracciones penales, la
proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de
los demas.

Al analizar ambas sentencias del
THDH, Arango, (2014) hace referencia
a las consideraciones en las cuales se
basé dicho cuerpo colegiado al emitir
su decision, las cuales giran en torno al
interés superior del menor:

...el alto Tribunal ha considerado
que el interés superior del
menor es un concepto que debe
plasmarse de forma indubitada
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en el establecimiento de la
filiacion, haciendo posible desde
el nacimiento del nifio que su
filiacion quede acreditada, sin que
ello pueda verse afectado por el
diferente tratamiento normativo
sobre la gestacion por sustitucion
que pueda haber en el pais en que
residen los padres intencionales y
donde residira el propio menor.

El TEDH considera que denegar
la inscripcion en el Registro Civil
francés de estos nifios vulnera
el articulo 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos
que reconoce el derecho que
tienen los nifos al respeto a su
vida privada, que puede verse
afectada por la indeterminacion de
su identidad filial. Indeterminacién
que, ademas, lleva a privarlos de la
nacionalidad francesa y de todos
los derechos que se derivan de la
misma. Mas cuando, como recalcan
ambas sentencias, los nifios en los
dos casos eran biologicos de los
padres y las autoridades francesas
se negaron a reconocer este hecho,
vulnerando claramente un derecho
basico del menor...

Hay que tener en cuenta que el
TEDH reconoce, como no podia ser
de otro modo, el derecho que tienen
todos los Estados a regular de la
forma que consideren la gestacion
por sustitucion (admitiéndola,
prohibiéndola, ignordndola), pero
también incide en que en este
caso rechazar la filiacion de los
menores por el hecho de haber
nacido a través de gestacion por
sustitucion ignorando la paternidad
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biologica que en ambos casos
existia es excederse en el proceder
de valoraciéon por parte de las
autoridades francesas... (p. 280-
281).

4. El vacio legal existente en el ordenamiento
juridico panamefio y la imperiosa
necesidad de la regulacion de la gestacion
por sustitucion.

Como se ha venido senalando, cada
vez son mas las parejas que se enfrentan a
problemas de infertilidad y esterilidad; por
lo que estas, en ejercicio de su derecho a
procrear y a formar una familia, recurren al
uso de las TRHA, entre estas, la gestacion por
sustitucion.

Es la creciente demanda por el uso de las
TRHA, lo que ha llevado a muchas Naciones
a legislar al respecto. Asi lo han hecho, en su
mayoria, los paises europeos. No obstante,
en América Latina el desarrollo del tema es
bastante incipiente, actualmente son pocos
los paises que cuentan con una regulacion
especial en materia de TRHA, siendo este el
caso de Brasil, Uruguay y México (Tabasco).

A pesar de esta necesidad, en Panama
todaviano se cuenta conunaley y/o reglamento
que rija el uso de las TRHA. En tal sentido, la
unica disposicion del Codigo de la Familia,
(2017) que hace referencia a las mismas, y de
manera indirecta, es el articulo 286, que prevé
un supuesto de impugnacion de paternidad.
Veamos:

Articulo 286. ElI hombre que
consienta la inseminacion artificial

ajena, u otro procedimiento
cientifico de embarazo de su
mujer, no podrd impugnar el
reconocimiento de la paternidad
del producto de la misma, aunque
compruebe que es estéril. No
obstante, mantiene el derecho de
impugnar el hombre que consienta
la inseminacion artificial con su
propio semen, y que compruebe
que al momento de consentirla era
estéril.

De lo anterior, se infiere facilmente
que el legislador si previoé la utilizacién de
métodos o procedimientos biomédicos para el
establecimiento de embarazos, en sustitucion
de procesos naturales de reproduccion de
seres humanos; sin embargo, reiteramos,
que este tema aun no ha sido desarrollado
a través de normas. Hasta donde se tiene
conocimiento, existe un anteproyecto de
ley sobre fecundacion in vitro y creacion de
depodsito nacional de gametos, el cual, a la
fecha, no ha sido debatido en la Asamblea
Nacional.

Ahora bien, el vacio legal existente en
nuestro ordenamiento juridico,nohaimpedido
que en Panama se practiquen las TRHA; por
el contrario, estas se llevan a cabo de modo
frecuente, y en establecimientos sanitarios
que, a falta de regulacion del derecho interno,
se rigen bajo normas internacionales de ética
y moral, como las de la Red Latinoamericana
de Reproduccion (REDLARA).?

Probablemente, dichos establecimientos
sanitarios no practiquen la gestacion por
sustitucion, dadas las diversas implicaciones

La Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida (REDLARA) es una institucion cientifica y educativa, que agrupa a mas del 90% de los

centros que realizan técnicas de reproduccién asistida en América Latina. Se establecié en 1995, con 50 centros, y hoy cuenta con mds de 200
centros. Dispone del Registro Latinoamericano de Reproduccién Asistida (RLA), que anualmente cataloga los resultados de las técnicas de

reproduccion asistida reportados por estos centros.
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¢ticas, sociales y juridicas que de ella se
derivan, aparte de los altos costos que la misma
conlleva, pero ello no es dbice para que esta
practica se lleve a cabo en la clandestinidad,
o para que habitantes del territorio nacional
recurran al turismo reproductivo.

En relacion con lo anterior, consideramos
oportuno traer a colacion la Resolucion
Judicial fechada 7 de febrero de 2014,
mediante el cual el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia resolvio, en grado de apelacion, la
accion de amparo de derechos fundamentales
interpuesta contra el Auto de Pruebas N°
377 F. de 11 de julio de 2013, dictado por
el Juzgado de Nifiez y Adolescencia de la
Provincia de Herrera, dentro de una excepcion
de prescripcion promovida, a su vez, en un
proceso de impugnacion de maternidad.
Particularmente, al hacer referencia a la
decision de primera instancia apelada, a saber,
la Sentencia fechada 31 de julio de 2013, a
través de la cual el Tribunal Superior de Nifiez
y Adolescencia no concedid esta iniciativa
constitucional, en el citado fallo del Pleno se
transcribe lo siguiente:

RESOLUCION RECURRIDA

El Tribunal Superior de Nifez y
Adolescencia mediante resolucion
de 31 de julio de 2013, decidid
denegar la accion de amparo de
derechos fundamentales presentada
contra la Resolucion de 11 de julio
de 2013, de conformidad con lo
que citamos seguidamente, en lo
medular:

...Observa esta Superioridad que
estamos en presencia de un proceso
de Impugnacion de Maternidad
interpuesto el 24 de abril de 2013,
por la demandante y excepcionada
por la sefora (...), en contra de (...),
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y a favor de la nifia (...) de cinco
anos de edad.

De lo medular de este proceso
se infiere que la nifia (...) nacid
durante el tiempo en que la sefiora
(...) y la sefora (...) sostenian una
relacion de pareja, quienes tenian
un acuerdo, tal como lo sefiald
la accionante en su escrito de
Excepcion de Prescripcion  (fs.
59 del cuadernillo). Asimismo,
observamos que de los alegatos
que refiere la demandante vy
excepcionada (...) la misma aduce
que fue enganada durante todo este
tiempo tanto por la sefora (...),
como por el médico tratante ya que
lehabianhecho creer que lanifia(...)
habia sido concebida con un 6vulo
de la sefora (...) habida cuenta que
ambas mujeres supuestamente se
estaban realizando tratamientos
médicos con sus Ovulos para
concebir un hijo, el cual seria
engendrado por la sefora (...), pero
utilizando un 6vulo de la sefiora
(...). Segln se sefiala esta descubre
de manera reciente que habia sido
engafiada por (...) y el médico
especialista, cuando se realiza un
examen de ADN con la nifia (...),
comprobando que dicha menor de
edad era hija biologica de esta y
no de la accionante como consta
en Certificado de Nacimiento
de la nina en cuestion, maxime
que aparentemente la sefiora (...)
fue quien se dice llevo a cabo la
gestacion, da a luz el producto de la
concepcidn, pero al momento del
registro médico y de la inscripcion
ante el Registro Civil, aparece
como que la persona que realizo la
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actividad (alumbramiento o parto
de la nifia I.N.) fue la sefora (...),
cuando lo era en realidad la sefora

(..).

De conformidad con los hechos descritos
por el Tribunal A-quo, dos mujeres que
mantenian una relacion de pareja, concertaron
un acuerdo, en virtud del cual, una aportaria
su 6vulo y la otra llevaria a cabo la gestacion,
lo que claramente pone de manifiesto la
practica de la gestacion por sustitucion.
Producto de ello, nacié6 una nifa, en cuyo
certificado de nacimiento aparece que es hija
de la mujer que, en realidad, no llevé a cabo la
gestacion ni aport6 su 6évulo, pero en el parte
clinico y al momento de la inscripcion en el
Registro Civil, se hizo constar que la misma
habia alumbrado a la menor.

Mas alld de las irregularidades que
devienen de la inscripcion del nacimiento de
la nifa, al reconocerse como madre a quien
realmente no demostrdé el hecho del parto
(articulo 243 del Codigo de la Familia), lo que
se quiere resaltar aqui, es que de la situacion
expuesta, se desprende, sin lugar a dudas, que
la gestacion por sustitucion es una practica
que se esta llevando a cabo en nuestro pais
en la clandestinidad.

Asi lo indico Rengifo, (2020) en una
entrevista que nos concedid para darnos
su opinion acerca del tema, la cual es a
titulo personal, lo que de ninguna manera
representa la posicion del Tribunal Electoral.
Particularmente, la funcionaria nos comento
que en Panamad, si se practica la gestacion
por sustitucion, también llamada maternidad
subrogada, y que ante el vacio legal existente,
urge regular la materia, desde el inicio
del procedimiento, lo cual compete a las
autoridades de salud, hasta el final del mismo,
que culmina con la inscripcion de la filiacion
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del nifio o nifia en la Direccion Nacional de
Registro Civil.

Entonces, en medio de este escenario
y a falta de una regulacion legal, qué
respuesta deberian darle nuestras autoridades
administrativas y judiciales a interrogantes
como estas:

4.1. (Es licito practicar la gestacion por
sustitucion en Panama?

Si nos apegamos a lo que, en términos
generales, establecen las disposiciones
del Codigo Civil, (2009) y del Codigo de
la Familia, (2017) la respuesta seria, no.
Primero, porque la practica implica la
concertacion de acuerdos con objeto ilicito.
En efecto, al considerar como objeto del
contrato, las cosas y los servicios a los que
el mismo se refiere, y al tener en cuenta que
esta técnica conlleva, por un lado, la entrega
de un nifio o nifia y, por el otro, la prestacion
del servicio de gestacion, tratandose, por
tanto, de cosas y servicios que estan fuera
del comercio de los hombres, se concluye
entonces que nos encontramos ante un
contrato con objeto ilicito, viciado, en
consecuencia, de nulidad absoluta.

Segundo, al tomar en consideracion el
caracter de orden publico e interés social de
las disposiciones del Codigo de la Familia,
(2017) asi como el caracter personalisimo,
irrenunciable e indisponible de los derechos
familiares, resulta claro que los particulares
no pueden concertar acuerdos con el
propdsito de evadir el tratamiento que a
determinado derecho familiar le ha fijado la
legislacion; concretamente, una madre no
puede renunciar a su derecho a la filiacion
para transferirselo a otra, pues, reiteramos,
dichos derechos son irrenunciables e
intransferibles, y tampoco pueden alterarse
las reglas legales establecidas en cuanto a la
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determinacion de la filiacion materna. Por
consiguiente, si en el acuerdo, la gestante
renuncia a la filiacion materna a favor de
los padres intencionales, el mismo iria en
contravencion de los articulos 3 y 4 del
codigo citado ya que la filiacion no puede
ser objeto de negociaciones, onerosas o
gratuitas, previas al nacimiento del infante,
que impliquen la entrega de este luego
de nacido, por tratarse de una cuestion de
orden publico y de interés social, que no
puede ser alterada o variada al arbitrio de los
particulares.

4.2. ;Como se estableceria la filiacion de
un nifio o niiia, fruto de gestacion por
sustitucion, nacido en nuestro pais?

Ante el vacio legal existente en materia
de las TRHA y, por ende, de gestacion por
sustitucion, consideramos que habria que
hacerlo de conformidad con la legislacion
vigente, a saber, el Codigo de la Familia de
la Repuiblica de Panama y la Ley N° 31 de
2006, que regula el registro de los hechos
vitales y demads actos juridicos relacionados
con el estado civil de las personas.

Ello, en el caso de la filiacion materna,
indiscutiblemente, supondria aplicar el
articulo 243 del citado codigo el cual,
repetimos, establece que: “La maternidad
se presume para todos los efectos legales
cuando se pruebe cumplidamente el hecho
del parto y la identidad del hijo o hija”,
es decir, que el recién nacido quedaria
registrado como hijo o hija de la gestante,
por ser la que llevo a cabo el parto.

Sin embargo, consideramos que ello
no significa que la madre intencional tenga
vedada la posibilidad de ejercer su derecho a
la filiacidon materna, pues, tal peticion podra
invocarse, siempre y cuando obedezca al
principio y/o derecho del interés superior
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del menor. Por ejemplo, bajo un escenario
en el que la gestante no tiene la voluntad ni
los medios para proteger la vida y garantizar
los cuidados y la orientacion que el nifo
o nifa necesitan, compromiso que si han
demostrado tenerlo los comitentes, ;Qué
sentido tendria que la filiacion materna
siguiera recayendo en la gestante?

Sobre el particular, Rengifo, (2020)
sefiala que la Direccion Nacional de Registro
Civil, al ser el ultimo eslabon en la cadena
que comprende el proceso de gestacion
por sustitucion, verifica que se cumplan
los requisitos exigidos por el Codigo de
la Familia, (2017) y la Ley 31, (2006) para
proceder con la inscripcion. Esto implica
que si el parto fue con asistencia médica
y existe un parte clinico, se presenta el
padre a realizar la declaracién con la
informacion de la madre que consta en dicho
documento. Agrega que, si quien aparece
como madre, no lo es biolégicamente, por
tratarse de la practica de gestacion por
sustitucion, entonces se procede a inscribir
el nacimiento con la filiacién paterna, si
corresponde, y a remitir el caso a la esfera
judicial para que esta determine la filiacion
materna que legalmente corresponde.

Frente a este dilema, creemos que las
autoridades judiciales deberian adoptar
la decision que mas convenga al interés
superior del menor, aunque ello signifique
dejar de aplicar lo que el derecho interno
dispone sobre filiacion.

Al respecto, recordemos que por
disposicion del articulo 4 de la Constitucion
Politica de la Republica, Panama acata las
normas del Derecho Internacional, y en
este sentido el articulo 3, numeral 1, de la
Convencidén Sobre los Derechos del Niflo,
(1989) establece taxativamente que: “En
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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”. Cabe sefialar, que a lo largo de este
tratado internacional se hace referencia a la
prevalencia del interés superior del menor
ante cualquiera colision con otros intereses
juridicos (articulos 9, 18, 20, 21, 37 y 40,
entre otros).

En el plano legal, el Coddigo de
la Familia, (2017) articulo 2 dispone
claramente que los jueces y las autoridades
administrativas, al conocer de los asuntos
familiares, concederan preferencia al
interés superior del menor y la familia; mas
adelante el articulo 488 del mismo cuerpo
normativo sefiala que las normas insertas en
el Libro Segundo, De Los Menores, deben
interpretarse fundamentalmente en interés
superior del menor, de acuerdo con los
principios generales ahi establecidos y con
los universalmente admitidos por el Derecho
de Menores.

Lo anterior significa que, si por ejemplo,
la gestante que es la madre legalmente del
infante, seglin el articulo 243 del codigo antes
citado, no desea al infante, por cualquiera
que sea la razon, mientras que los comitentes
han mantenido su voluntad procreacional,
estimamos que las autoridades judiciales,
podran reconocer la filiacion materna, a
favor de la madre de intencion, quien ha dado
muestras de su compromiso por protegerle
la vida y garantizar los cuidados y las
orientaciones que ese niflo o nifia necesita.

4.3. ;Qué decision deberia tomar un juez,
ante el incumplimiento de las obligaciones
pactadas en un acuerdo de gestacion por

sustitucion que se celebrara en Panama,
si la gestante se negara a entregar el nifo
a los comitentes, o estos se negaran a
recibirlo, o si los comitentes se negaran a
pagar a la gestante los gastos incurridos
durante el embarazo?

En principio, ante la falta de regulacion,
y frente a la normativa civil y de familia
que prevalece, ni la mujer gestante ni los
padres intencionales podran exigirse el
cumplimiento de las obligaciones estipuladas
en el mencionado acuerdo, puesto que, tal
como lo hemos sefialado, los acuerdos de
gestacion por sustitucion estan viciados de
nulidad absoluta, por objeto ilicito, aparte
que, de conformidad con el caracter de orden
publico e interés social de las disposiciones
del Codigo de la Familia, (2017) asi como
los caracteres personalisimos, irrenunciables
e indisponibles de los derechos familiares,
la mujer gestante no puede renunciar a la
filiacion materna en favor de los comitentes,
siendo precisamente esto una de las
condiciones pactadas en dicho acuerdo.

Ahora bien, en el supuesto que la
gestante quisiera quedarse con el nifio o nifa
tras su nacimiento, o los padres de intencion
se negaran a recibirlo, reiteramos que le
corresponderia a las autoridades judiciales
adoptar la decision que mas convenga al
interés superior del menor, aun cuando ello
signifique dejar de aplicar las normas legales
del derecho interno que rigen la filiacion y la
inscripcion de hechos vitales.

Pero si el incumplimiento de lo pactado,
recae, por ejemplo, en la obligacion de los
comitentes de pagar a la gestante la suma de
dinero convenida por el servicio de gestacion
prestado, consideramos que las autoridades
judiciales deberian denegar la pretension
formulada, en virtud de nuestra legislacion
actual.

ISSN 2070-3651 - ISSN L 2710-7566 29



Mgtr. G. Guevara. GESTACION POR SUSTITUCION Y LA NECESIDAD DE SU REGULACION EN PANAMA. Pégs. 10 a 34.

4.4. ;Puede una pareja con residencia
en Panama recurrir a la practica de la
gestacion por sustitucion en el extranjero,
regresar a Panama con el recién nacido, y
solicitar la inscripcion de la filiacion en el
Registro Civil?

Estimamos que si puede, aunque no
se debe, y es lo que frecuentemente estan
haciendo muchas parejas para lograr ser
padres. Al respecto, Rengifo, (2020) nos
dice que es dificil que la Direccién Nacional
de Registro Civil detecte situaciones como
estas, ya que al tratarse de nacimientos de
panamefios ocurridos fuera del territorio
nacional, estos se inscriben teniendo en
cuenta el registro de nacimiento expedido
en el pais donde el mismo se dio, de tal
suerte que las autoridades administrativas
panamefias desconocen si el infante fue
producto de la practica de gestacion por
sustitucion.

Conforme se advierte, los contextos que
hemos examinado exigen que con urgencia
se regulen las TRHA, en especial, la
gestacion por sustitucion. Particularmente,
que dispongamos de una legislacion o
reglamentacion en la cual se aborden aspectos
tales como la determinacién de la filiacion del
niflo o nifia que nace en Panama, a través de
gestacion por sustitucion; el reconocimiento
en nuestro pais de filiaciones entre los nifios
o nifias fruto de esta TRHA y los padres
intencionales, declaradas legalmente en el

extranjero; las condiciones y los requisitos
bajo los cuales se puede llevar a cabo
esta practica en el territorio nacional; los
acuerdos de gestacion por sustitucion, entre
otros tantos aspectos.

Nos inclinamos hacia una regulacion
de la figura, porque la experiencia en el
Derecho Comparado ha demostrado que, ni
la prohibicién expresa de la gestacion por
sustitucion, como sucede en Espaia, ni el
silencio de la ley, como ocurre en Panama,
evitan que la practica de la gestacion por
sustitucion se realice. Antes bien, se utilizan
distintas estrategias o mecanismos (a través
del turismo reproductivo®, o se practica en
la clandestinidad, burlando la ley panamefa)
generando conflictos que podrian ser evitados
con una regulacion legal, que controle la
gestacion por sustitucion y resuelva los
problemas que la misma ocasiona. En otras
palabras, prohibir o no regular, no hace mas
que potenciar los abusos y las violaciones
a los derechos de las partes involucradas
(gestante, padres de intencién y nifio o nifia
fruto del acuerdo).

Consideraciones Finales

Altos indicadores de esterilidad e
infertilidad en parejas, han incrementado el
uso de las TRHA, siendo esta una realidad
de la cual no escapa Panama. Pese a ello, en
nuestra legislacion existe un vacio que urge ser
llenado, no solo para garantizar los derechos
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El periodico global El Pais, en una noticia publicada el 15 de mayo de 2020, titulada: “Bebés en el limbo en Ucrania: la pandemia pone en
cuarenta el negocio de los vientres de alquiler. Decenas de clientes europeos, entre ellos espaiioles, no pueden ir a recoger a los nifios nacidos
por gestacion subrogada”, dio a conocer, entre otras cosas, que en Ucrania (uno de los principales destinos del mundo para las familias que
recurren a la gestacion por sustitucion, con unas cincuenta (50) empresas que se dedican a este negocio, que permite la misma a los extranjeros,
siempre que se trate de un matrimonio heterosexual, demuestre problemas de fertilidad y uno de los progenitores tenga vinculo genético con el
infante), nacen anualmente alrededor de 2,500 bebés producto de esta TRHA, y que muchas parejas a nivel mundial, principalmente espafiolas
y francesas, celebraron acuerdos de gestacion con la empresa BioTexCom, producto de lo cual, durante el confinamiento por la pandemia del
Covid-19, nacieron aproximadamente cien (100) bebés, y que en la proximas semanas nacerian aproximadamente cincuenta (50) infantes
mas; no obstante, los mismos se encontraban a la espera de sus padres intencionales extranjeros, ya que, en vista que Ucrania cerrd sus
fronteras el 16 de marzo, estos no habian podido ir a recoger sus hijos; razon por la cual algunos exigian a sus gobiernos que les emitieran
los salvoconductos para viajar a Ucrania, mientras sus hijos permanecian en uno los alojamientos que la compaiiia ofrece, con un sistema de
cuidados bajo nifieras, sin poder se registrados, al no estar sus padres alli para poder hacerlo. Otros comitentes, por su parte, se encontraban
con sus hijos o hijas en espera de poder salir de Ucrania o poder completar los tramites.
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familiares de las personas a procrear hijos
y a formar una familia, sino para proteger y
brindar seguridad juridica a los nifios o nifias
que nacen fruto de la aplicacion de las TRHA,
pues, lo cierto es que tal omision, de ninguna
manera, ha impedido que estas se lleven a
cabo en nuestro pais.

Una de las practicas que, a nuestro juicio,
es necesario regular, mas no prohibiry tampoco
ignorar, es la gestacion por sustitucion, por
ser una de las pocas alternativas con las
que cuentan los padres intencionales para
tener hijos, cuando razones de esterilidad

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

o infertilidad se los impide. ;Bajo qué
condiciones se podra realizar la gestacion por
sustitucion? Indudablemente, que ello serad
motivo de amplios y diversos debates éticos,
sociales y juridicos, pero lo importante es que
se regularice la figura, para evitar que la misma
se practique en la clandestinidad o se recurra
al turismo reproductivo, de lo cual, como
hemos visto, se deriva una serie de conflictos
dificiles de resolver por nuestros operadores
de justicia y autoridades administrativas, ya
que la normativa vigente no prevé soluciones
a los mismos.
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PARA EL ESTADO COMO AGENTES DE SEGURIDAD
Recibido: Agosto 2020 Aprobado: Diciembre 2020

Resumen

La evaluacion psicologica para el porte de armas, es un requisito indispensable del
proceso para su obtencion. Dentro del ejercicio profesional, es una labor infrecuente
en comparacion con otras areas, pero de un gran nivel de detalle, exhaustividad,
responsabilidad y conciencia. El porte de armas se relaciona socialmente con mayor
prevalencia y exposicion a situaciones de violencia, por lo que datos empiricos
sugieren que personas con los siguientes indicadores no deber ser candidatos
aprobados en esta evaluacion: impulsividad, consumo de sustancias, esquizofrenia,
depresioén psicotica, trastorno bipolar, inestabilidad emocional, dafio cerebral,
alto nivel de estrés social, inteligencia limitrofe, escaso conocimiento del uso del
arma de fuego y la ley, hipocondria, trastornos de personalidad limite o antisocial,
aislamiento social, aprehension, paranoia, entre otros.

Abstract

The psychological evaluation for the carrying of arms is an indispensable requirement
of the process to obtain it. In professional practice, it is an infrequent task compared
to other areas, but with a great level of detail, exhaustiveness, responsibility and
conscience. The carrying of arms is socially related to a higher prevalence and
exposure to situations of violence, so empirical data suggests that people with
the following indicators should not be approved candidates in this evaluation:
impulsivity, substance use, schizophrenia, psychotic depression, disorder bipolar,
emotional instability, brain damage, high level of social stress, borderline intelligence,
little knowledge of the use of the fircarm and the law, hypochondria, borderline
or antisocial personality disorders, social isolation, apprehension, paranoia, among
others.

Palabras Claves
Armas, seguridad, funcionarios, evaluacion psicolégica.
Keywords

Carriage of arms, security, officials, psychological evaluation.
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INTRODUCCION

1 porte de armas resulta un asunto

controversial, para muchos paises

del mundo; sin embargo, en cargos
de seguridad y orden, las mismas son
consideradas necesarias para el ejercicio de
la funcién. El porte de un arma conlleva un
alto grado de responsabilidad por parte de la
persona o funcionario que hace posesion de la
misma. La forma de proceder y las acciones
y/o condiciones en las que un arma debe ser
utilizada son bastante especificas, normadas
por la ley y, en plenas facultades, quien haga
uso de ella, debe asumir las consecuencias
legales de dichas acciones.

En muchos paises del mundo, el porte de
armas para personas naturales esta prohibido.
En muchos otros como Panama, el porte de
armas en ciudadanos esta permitido bajo
ciertos criterios y requisitos que se deben
cumplir de forma previa. Uno de los requisitos
para el porte de armas en Panama, segun la
Ley 57, 2011, se asocia a la aprobacion de una
evaluacion psiquiatrica y psicologica, que no
es otra cosa que avalar que una persona esta
en pleno uso de sus facultades mentales para el
porte y uso responsable de un arma de fuego,
sin que la misma se convierta en un agente de
perturbacion a la seguridad ciudadana.

En cargos de seguridad para funcionarios
del estado, el uso de armas es parte de las
caracteristicas del puesto de trabajo. Si bien
deben cumplir con los mismos requerimientos
y proceso que cualquier otra persona natural
para la autorizacion del porte, su uso tiene
implicaciones adicionales compartidas con
el Estado. Es por ello que la evaluacion
psicoldgica y psiquiatrica para el personal
de seguridad del Estado, debe tener criterios
rigurosos de seleccion, con estandares de
alta calidad y, una revision exhaustiva del
perfil del candidato y su historial para la

40 Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

autorizacion de porte de armas. Con esta
vision, el presente informe pretende hacer
una revision exploratoria de dichos criterios y
procedimientos actuales sobre la salud mental
de los funcionarios de seguridad y el porte de
armas.

Antecedentes Tedricos

La ley antes mencionada, en su articulo
3, define el término de “arma de fuego”, a
todo dispositivo que esté comprendido por un
canon, por el cual pase un proyectil impulsado
por una fuerza expansiva producto de gases
generados por una sustancia quimica, por
ejemplo, polvora.

Asi mismo, esta ley en su articulo
12, establece que las personas que tienen
posibilidad de obtener un porte de armas
de fuego no deben tener procesos abiertos
de interdiccion civil, debe ser mayores de
veintitn afos de edad, no deben ser personas
con antecedentes penales o procesadas por
consumo de alcohol, personas con consumo
frecuente de drogas demostrado y, aquellas
que no aprueben el examen psicologico y
psiquiatrico que autorice dicho porte.

Para el Organo Judicial de Panama segin
laLey 53,2015; un agente de seguridad, segiin
la descripcion del cargo, debe realizar labores
de vigilancia en las instalaciones asignadas,
escoltar personalidades de importancia
publica y objetos de valor, controlar el acceso
al publico a las instituciones, mantener el
orden y, evitar la ocurrencia de delitos dentro
de las instalaciones a su cargo. Dentro de la
descripcion del perfil a ocupar, se solicita
al candidato conocimiento en técnicas de
defensa personal, permiso para porte de armas
de fuego, récord policivo, prueba antidoping y
evaluacion psicologica aprobada; criterios de
seleccion que responden al cumplimiento de
la Ley 57, 2011.
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Haciendo alusion alos aspectos personales
que solicitan para un encargado de seguridad,
se encuentra la capacidad de ser cortés y
amable con funcionarios y publico en general,
capacidad para establecer y mantener buenas
relaciones interpersonales, posibilidad de
seguir instrucciones y niveles de atencion para
detectar situaciones irregulares (Ley 53,2015).
Todas estas caracteristicas se contraponen a
alguien impulsivo, agresivo e irritable. El uso
y porte de armas de fuego, al contrario del
prejuicio social de agresividad y reactividad;
debe ser autorizado a personas que tengan un
alto nivel de control de impulsos, que sepa
y tenga claridad de discernir que situaciones
requieren su uso, conocimiento de la ley al
respecto y, alto sentido de responsabilidad.

En Estados Unidos, la libertad de porte
de armas en muchos estados de dicho pais,
han generado sucesos letales, posiblemente
aislados, para un gran numero de personas,
incluso donde los involucrados son menores
de edad (por ejemplo: la masacre en la
escuela de secundaria Marjory Stoneman
Douglas High school, Parkland, Florida). En
algunos de estos casos, los juicios consideran
sentencias por inestabilidad mental o
diagnosticos psiquidtricos de los atacantes,
hechos que han puesto la mirada sobre la
evaluacion psicoldgica de las personas que
desean portar armas de fuego, como requisito
para obtener la autorizacion. Dentro de esta
evaluacién psiquiatrica, se busca descartar
como principales diagnosticos la psicosis
o esquizofrenia, consumo de sustancias,
depresion psicotica severa, trastorno del
estado de animo de tipo bipolar, trastorno de
personalidad antisocial (Javanbakht, 2019).

Pueyo, (2004) explica que una evaluacion
psicoldgica, para aprobar un porte de armas,
debe considerar aspectos como inteligencia,
lesiones neurologicas, evaluacion de la
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personalidad, control de impulsos, estabilidad
emocional y niveles de peligrosidad para
terceros. Una de las variables con mayor
consideraciébn en esta evaluacion es la
impulsividad, tendiendo estas personas
a involucrarse en situaciones de riesgo y
accidentes que pudieran exacerbarse con
la posesion de un arma de fuego (Sanchez,
Giraldo y Quiroz, 2013; citado en Bail et al.
2015, p. 3).

Gonzéalez, (2000) explica que parte
fundamental de la evaluacion psicologica de
un individuo que procura el porte de armas
de fuego, tiene que ver con su entorno de
socializacién y las creencias y actitudes al
respecto de la violencia, el poder, los valores
del individuo y la conducta prosocial que
mantenga. Un estudio de frecuente referencia
en el area, fue desarrollado por Navarro, 2002
(citado en Bail et al., 2015, p. 4), donde hace
una evaluacion de policias y personal civil de
seguridad que solicita portes de arma, considera
que las variables derivadas de la evaluacion
psicologica que pueden ser predictores de
inaptitud para el porte son: “la hipocondriésis,
depresion suicida, depresion con baja energia,
culpabilidad, apatia, paranoia, esquizofrenia,
psicastenia, inestabilidad, desanimo,
abstraccion, aprehension, autosuficiencia,
desajuste emocional, ineficiencia intelectual,
aislamiento interpersonal, incapacidad para el
liderazgo y, propension a los accidentes”.

Asi mismo, algunas variables adicionales
que pueden ayudar a discernir la aptitud de un
candidato para aprobar el uso y porte de armas,
no solo se obtienen de pruebas psicométricas,
sino también de la entrevista que se realice,
considerando los errores que comete, el nivel
de nerviosismo, el tiempo de reaccion ante los
items, las diferentes preguntas de la entrevista,
el nivel de estrés clinico y situacional al que
el sujeto se enfrenta en la actualidad, poco
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conocimiento de si mismo y, el nivel de
conocimiento sobre el arma y su uso (Bail et
al., 2015).

Discusion

Considerando los elementos expuestos
hasta este punto, se puede referir que no solo
el conocimiento como profesional del area de
la salud o del é4rea legal dan una idea de cudles
son los posibles criterios que deben cumplir
los agentes de seguridad y funcionarios para el
porte de armas; sino también el sentido comun
como ciudadano que enciende las alarmas
en caso de individuos con actitudes hostiles,
extravagantes o exacerbadas, ya pueden
sugerir que el individuo puede representar una
amenaza para si mismo o para otros con la
posesion de un arma.

La psicologia como ciencia, basa sus
argumentos sobre datos empiricos sobre
resultados obtenidos porpruebaspsicométricas,
entrevistas clinicas y perfiles psicologicos
derivados de evaluaciones clinicas y legales
producto de juicios en los que funcionarios se
han visto involucrados por una mala praxis en
sus funciones y el uso del arma de reglamento
(Zhang y Hoover, 2013; Bail et al., 2015;
Gonzalez, 2000; Navarro, 2002). Los expertos
coinciden en mas o menos lo mismos criterios
a ser evaluados y el grado en el que debe tener
el individuo una caracteristica, o la ausencia
de algunos indicadores.

Un ejemplo de ello es la investigacion de
Hyemin et al. (2013). Quienes encuentran que
el portar armas de fuego para el ejercicio de
las funciones laborales, exponen al individuo
a un mayor numero de situaciones violentas;
que le generan estrés, frustracion, ansiedad,
sentimientos de culpa, temor e incluso
trastorno de estrés postraumatico; pudiendo
influir de forma negativa en su ejercicio
profesional y el de sus compaieros, posterior
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a los hechos violentos experimentados. Estas
situaciones implican procesos legales y
evaluaciones forenses que procuran determinar
la adecuacion del funcionario al cargo y a sus
funciones en cuanto a su salud mental y fisica.

Velazquez, (2013) de forma consistente
asegura que la evaluacion de un candidato debe
pasar por la posibilidad de describirlo desde
el aspecto sensoriomotor que se involucra de
forma completa en una situacion donde el uso
del arma es necesario (audicion, vision, nivel
de atencion, habilidad psicomotriz, memoria,
percepcion, temblores o dificultades motrices
como paralisis, y reaccion emocional).

Ademés de involucrar una evaluacion
psicolégica segun criterios ya expuestos,
es importante considerar elementos que
pudieran influenciar de forma negativa el
desempefio del funcionario en términos de
gravedad y tiempo de ocurrencia. Algunos
ejemplos pudieran referirse a problemas
personales como: divorcio reciente, mudanzas
0 desplazamientos forzosos, problemas
econdmicos moderados y severos, problemas
familiares, enfermedades fisicas o mentales que
pudieran incapacitar el normal ejercicio de las
funciones, fallecimientos, entornos violentos,
entre otros). Asi mismo, considerar su nivel
de experticia con el arma, posibles situaciones
en las que ha estado involucrado en incidentes
de violencia y/o uso del arma y, experiencias
traumaticas (personales y laborales); todo
ello basado en estudios que han determinado
que las variables de contexto y situacionales,
asi como la socializacion y el grupo familiar,
influyen sobre la valoracion y actitud ante la
violencia que tiene cada individuo (Zhang y
Hoover, 2013)

Finalmente, Toledo, Montoro y Civera,
(2005) apuntan en esta misma linea, y

tras aplicar el Test de los 5 Factores de la
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personalidad (The Big Five), en Espafia al
menos, las personas que obtienen puntuaciones
altas en factores como neuroticismo, paranoia,
agitacion, fuerza del yo, e hipocondria /
psicastenia son rechazados en el examen de
solicitud de porte de armas. Investigaciones
sostienen que el porte de armas en si mismo,
genera una interpretacion social de violencia,
los individuos dan un significado a los
objetos que infringen dafio como una alerta,

Pags. 38 a 45.

propiciando en los demas posibles conductas
agresivas en respuesta a una sensacion de
amenaza. En este sentido, el porte de armas
coloca con mayor probabilidad al individuo
que la porta, en situaciones de estrés y
violencia; siendo su autocontrol y manejo de
la situacidén de forma asertiva, caracteristicas
imprescindibles para su supervivencia y la de
los demas.

CONCLUSIONES

La evaluacion psicologica para el porte
de armas no es una labor frecuente dentro del
gjercicio profesional, pero requiere un analisis
exhaustivo y profundo del candidato, alto
nivel de responsabilidad e imparcialidad y, una
toma de decisiones concienzuda en vista de la
implicacion que la aprobacion pudiera tener
para el candidato en si mismo y para su entorno
o terceros en general. El profesional en el area
dedicado a estas evaluaciones, debe considerar
criterios estandarizados, aportes empiricos
actualizados, concordantes y consistentes
entre si con respecto a los hallazgos y, el uso
de diferentes herramientas que faciliten su
conclusion y decision: pruebas psicométricas,
entrevista clinica, reportes de comportamiento,
examen médico y fisico, antecedentes
familiares, pruebas graficas y proyectivas,
informes de rendimiento, entre otros.

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

En definitiva, los criterios que se repiten
una y otra vez en las diferentes investigaciones
expuestas, tienen que ver con el control de
impulsos, ausencia de trastornos psiquidtricos
de tipo psicotico (depresion psicoética,
esquizofrenia, trastorno bipolar, paranoia),
trastornos de personalidad de tipo limite o
antisocial, inteligencia, desajuste e inmadurez
emocional, aprehension, aislamiento social,
trastornos por estrés agudo o postraumatico y
situaciones sociales de riesgo para el individuo
como divorcios, enfermedades, dificultades
econdmicas, situaciones traumaticas, y
cualquier evento o condicion que puede
generar desviaciones o respuestas emocionales
desviadas e imprudentes en funcion y ejercicio
de su labor como funcionario.
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Resumen

Pretendemos con este ensayo visibilizar como el Codigo de Trabajo (CT) "premia"
al empleador que no contesta la demanda, previa notificacién personal de la
misma, deja a la contraparte con la carga de demostrar el contrato de trabajo y los
elementos que lo integran, encontrandose el demandado (empleador) en mejor
posicion probatoria, toda vez que, por ley, tiene que llevar y conservar registros
de sus trabajadores. Por lo tanto, proponemos se modifique el articulo 561 CT y
volver a la formula del CT de 1947 (tal cual se da hoy en Chile y Colombia); es
decir, cambiar el "quien calla no otorga", por el "quien calla otorga".

THE CONSEQUENCE OF THE FICTA CONFESSIO ON THE PART OF
THE SUED EMPLOYER IN A LABOR LAWSUIT: RECONSIDER

Abstract
With this essay we pretend to draw attention to how the Labor Code (LC) “rewards”
the Employer applying the ficta confessio, leaving the opposing party with the burden
of demonstrating the employment contract, and it’s elements, having the defendant
(employer) a better probatory position, since, by law, he must maintain a registry
of his employees. Therefore, we propose that Article 561 of the LC be modified,
and return to the 1947 LC formula (currently utilized in Chile and Colombia); thus,
changing from “who does not speak, does not grant”, to “who does not speak, does
grant”.
Palabras Claves
Cddigo, demanda, confesion.

Keywords

Code, lawsuit, confession.
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INTRODUCCION

n las causas laborales que se tramitan

ante los Jueces Seccionales de Trabajo,

que generalmente son partes empleador
y trabajador, en ocasiones, este se encuentra
en una situacion desventajosa cuando el
empleador o supuesto empleador no contesta
la demanda, previa notificacion personal de
la misma, o lo hace fuera del término de ley;
dicha omision trae como consecuencia que se
entienda como negada la relacion de trabajo
y la contraparte no cuente con el caudal para
acreditarla, como es el caso frecuente de los
trabajadores del campo, entre otros.

En materia probatoria laboral hacen
falta cambios de paradigmas que impliquen
modificaciones a normas a efecto que
armonicen con otros preceptos del CT, que
le imponen consecuencias al empleador que
incumple con un mandato legal; cual es, por
ejemplo, la situacion prevista en el articulo
69 CT.

ANTECEDENTES

Enel CT (derogado) de 1947, en virtud de
su articulo 413, se aplicaban supletoriamente
las disposiciones del libro segundo del
Codigo Judicial de 1917 (articulos 347, 348,
1091 y concordantes), por lo que la falta de
contestacion de la demanda por el demandado
debia interpretarse como una aceptacion tacita
o confesion ficta, de los hechos expuesto en el
libelo de demanda por el demandante.

Este es el tratamiento que se le brinda en
Chile hoy dia. El Cédigo del Trabajo de ese
pais en el art. 453 N° 1, parrafo 7 regula la
admision técita de los hechos contenidos en
la demanda en los siguientes términos:
En la audiencia preparatoria se aplicaran
las siguientes reglas: 1° [...] Cuando el
demandado no contestare la demanda, o
de hacerlo no negare en ella algunos de los
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hechos contenidos en la demanda, el juez, en
la sentencia definitiva, podra estimarlos como
tacitamente admitidos...” Coédigo de Trabajo
de Chile, (2018).

Por su parte, Colombia tenia en el Codigo
de Procedimiento Civil igual féormula que el
primer parrafo del articulo 561 del Cédigo de
Trabajo panamefo, en cuanto a que la falta
de contestacion de la demanda constituye
un grave indicio en contra del demandado,
sin embargo, a partir del afio 2012, con la
aprobacion del Codigo General del Proceso,
el vecino pais cambid el panorama haciéndolo
parecido a lo que proponemos en esta lineas,
es decir, el articulo 97, inciso primero, vino
a disponer que “... La falta de contestacion
de la demanda o de pronunciamiento expreso
sobre los hechos y pretensiones de ella, o
las afirmaciones o negaciones contrarias a la
realidad, haran presumir ciertos los hechos
susceptibles de confesion contenidos en la
demanda, salvo que la ley le atribuya otro
efecto...” Codigo General del Proceso de
Colombia, (2012).

El1 CODIGO DE TRABAJO ACTUAL (1972)

El Cédigo Judicial, (1987) vigente no
es fuente supletoria del Derecho Procesal
del Trabajo, toda vez que este ultimo tiene
autonomia normativa al contar con sus propias
fuentes de integracion contenidas en el articulo
534 del Codigo de Trabajo, (1972).

El articulo 561 del codigo antes citado
dispone: “Cuando la demanda esté en forma
legal, el Juez dara traslado de ella al demandado
con tres dias de término, acompanando copia
de la misma, con apercibimiento que, si no la
contesta dentro de este término, el proceso se
seguird en los estrados del Tribunal. La falta
de contestacion constituye un grave indicio en
contra del demandado...”
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Sobre esta norma, indicaba Fébrega,
(1982, pag.133) que, “...Como puede verse, el
Codigo de Trabajo no contempla la figura de
la rebeldia o contumacia ni confesion ficta que
se reconoce en el proceso civil. En el laboral
simplemente el demandado que no contesta
la demanda establece un indicio grave en su
contra...”

El articulo 561 establece la regla general;
cuando es el trabajador el demandado y no
contesta el libelo de demanda (verbigracia,
Procesos Abreviados de Autorizacion de
Despido de Trabajador Aforado), se aplica la
regla especial del articulo 991.4 de la misma
excerta legal, cuyo tenor es el que sigue: “La
falta de contestacion de la demanda por parte
del trabajador, no constituye indicio en su
contra”. Cédigo de Trabajo, (1972).

Otro de los mas distinguidos procesalistas
del medio, al poco tiempo de entrado en
vigencia el CT, comentaba sobre el articulo
991.4:

.En  esta clase de procesos
abreviados la falta de contestacion
de la demanda por parte del
trabajador, no constituye indicio
en su contra, derogandose aqui
el régimen establecido en el
mismo Codigo de Trabajo en que
articulo 561 que establece que la
falta de contestacion constituye
un grave indicio en contra del
demandado, norma que a su vez
derogo la regla del proceso civil de
que la falta de contestacion de la
demanda por el demandado debe
interpretarse como una aceptacion
tacita de los hechos expuestos
por el demandante o sea lo que
se denomina la confesion ficta...
(Barsallo, 1973, pag.174).
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Sin embargo, si el demandado es el
trabajador en un proceso laboral comun,
producto de una demanda de reconvencion (lo
cual en la praxis casi nunca ocurre), regird la
regla general del articulo 561.

Con arreglo al articulo 561 del cédigo
citado la no contestacion del libelo de
demanda, o la contestacion fuera del término
legal, si bien constituye un grave indicio
en contra del demandado, al constituir una
negativa del nexo laboral, pone en manos del
trabajador demandante la carga de demostrar
la existencia de la prestacion personal de un
servicio o la ejecucion personal de una obra
en beneficio de la demandada, para que se
presuma la relacion de trabajo a la luz de los
articulos 66 y 737.1 de este codigo (acreditada
la prestacion personal de un servicio, o la
ejecucion de una obra, se presume la relacion
de trabajo, salvo prueba en contrario).

Una vez no enervada (por la demandada)
la relacion de trabajo (que en principio estaba
amparada por la presuncion de laboralidad),
¢ésta queda demostrada de forma indudable.
Sin embargo, existen una serie de trabajadores
regulados por normas especiales laborales
(trabajadores de campo y otros) a quienes
no existe obligacion de hacerles el contrato
por escrito, por lo que si bien les asisten la
presuncion antes mencionada, no los ampara
la presuncion del articulo 69, en consecuencia,
les corresponde demostrar de forma fehaciente
los extremos enlistados en el articulo 68.

NUESTRA PROPUESTA: CAMBIO DE
PARADIGMA PROCESAL

Losredactores del libro IV (Parte Adjetiva
o Procedimental), ante la no contestacion de
la demanda por el empleador demandado,
introdujeron un ultimo parrafo al articulo 561,
que a la letra dice: “En caso de que la demanda
no haya sido contestada, el Juez puede proferir
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sentencia sin audiencia, si las pruebas que se
acompanaron a la demanda dan base para
ello”. Codigo de Trabajo, (1972).

Somos de opinidon que dicho parrafo
viola el Debido Proceso Legal recogido en
el articulo 32 Constitucional y en el articulo
8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, toda vez que aunque la demanda
no haya sido contestada, ello no le inhibe al
demandado el poder integrarse al proceso vy,
en la etapa procesal correspondiente (vista
oral), enervar las pruebas de la contraparte,
y aportar y aducir las suyas en su beneficio a
efecto de desvirtuar los hechos reconocidos
por la confesion ficta. En la practica, como
abogado litigante en un principio, y hoy dia
como operador juridico laboral, nunca hemos
visto que un Juez haya ejercido dicha facultad
o discrecionalidad.

Al respecto acota (Murgas, 2000, pag.
53), que:

...Esta  regulacion ha  sido
cuestionada por algunos juristas
en el sentido de ver una lesion al
debido proceso cuando se permite
dictar sentencia sin audiencia,
siendo  suficiente el caudal
probatorio. Ahora bien, de lo que
se trata es de poner en marcha la
economia procesal como garantia
del carécter tuitivo del derecho
del trabajo. Y en todo caso el
legislador exige que las pruebas
acompafiadas den base para dictar
la sentencia sin audiencia...

En el ambito procesal civil, bajo la
vigencia del Cédigo Judicial, (1987) actual,
nos decia (Fabrega, 1998, pag. 245). que “...
si se le ha notificado personalmente, contintia
el proceso, teniendo dicha abstencion como un
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indicio en su contra, caso en el cual el Juez
puede, lo que raramente hace, a su prudente
arbitrio, proferir sentencia sin abrir el proceso
a pruebas, si las que se acompaian con la
demanda dan base para ello...”

Refiriéndose al mismo topico, pero bajo la
vigencia del Codigo Judicial de 1917 (Codigo
de Procedimiento Civil en vigor hasta 1987),
sefalaba el autor antes citado:

...Lasituacion es totalmente distinta
si al demandado se le notifica la
demanda personalmente, y no
comparece. Al dejar de transcurrir
el término de contestacidon, sin
contestar el libelo, en algunos
sistemas, como el nuestro, se
produce la denominada rebeldia
(contumacia, en Europa) del
demandado y la aceptacion técita
de los hechos de la demanda (poena
confessi), pudiendo el Juez proferir
sentencia condenatoria, siempre y
cuando concurran los presupuestos
procesales, si se trata de procesos
en que es admisible la confesion
y siempre que la causa de pedir
apoye la pretension... (pag. 59).

No se pueden hacer normas laborales
que vulneren el debido proceso legal bajo el
pretexto de economia procesal o el principio
tuitivo o protectorio del derecho del trabajo,
tal como también hizo el legislador en el
articulo 1028 del CT, facultando al Juez
laboral sin citar, oir, ni hacer comparecer
antes del remate judicial de un inmueble al
acreedor hipotecario a efecto de hacer valer
sus derechos. Afortunadamente, dicha omision
legal quedd suplida, jurisprudencialmente,
mediante la Resolucion de 15 de julio de 1999
de la Sala Primera (De lo Civil) de la Corte
Suprema de Justicia.
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(Barsallo, 1992, pag. 24). nos relata
la situacion factica laboral que al final fue
solventada por la Sala Civil de la Corte, en los
términos que siguen:

...el antecedente fue que el Juzgado
Segundo Laboral, Primera Seccion,
mediante Auto No. 169 de 5 de julio
de 1991, adjudico definitivamente
en remate judicial un apartamento
de propiedad horizontal que estaba
gravado con primera hipoteca y
anticresis a favor de un banco local
y éste acreedor preferente, no fue
citado, ni oido, ni pudo hacer valer
sus derechos preferenciales siendo
canceladas las garantias en el
Registro Publico desconociéndose
abiertamente el valor de la hipoteca
y anticresis como derechos reales
de garantia...

Quizas los articulos 561, ultimo parrafo,
y 1028 del CT se redactaron bajo el
entendimiento que en ese momento (1972) la
Convencion Americana de Derechos Humanos
(si bien existia desde 1969) atin no habia sido
ratificada por Panama (lo fue en 1977 y el art.
8, sobre garantias judiciales, no vino a tener
Jerarquia Constitucional sino hasta 1990), y
a que otrora la Jurisprudencia de la Corte
era del criterio que el Debido Proceso Legal
solo aplicaba para causas penales, siendo que
todas las jurisdicciones vinieron a quedar
cobijadas expresamente bajo dicha Garantia
Constitucional, a partir del fallo del Pleno del
12 de noviembre de 1979 dentro del Amparo
propuesto por Air Panama Internacional,
S.A., contra el Juez Segundo de Trabajo de la
Primera Seccion.

Retomando el tema central de este ensayo
proponemos una soluciéon como la que existia
en el Coédigo de Trabajo (derogado) de 1947,
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y la que hoy dia rige en Chile y Colombia, en
que la no contestacion del libelo de demanda,
previa la notificacion personal de la misma
al demandado, o la contestacion fuera del
término de ley, por el empleador (demandado)
debia interpretarse como una aceptacion
tacita o confesion ficta, de los hechos expuesto
por el actor; es decir, debemos cambiar el
“quien calla no otorga”, por el “quien calla
otorga”.

Esto no significa que el juez debe
automaticamente proferir la sentencia de
mérito correspondiente declarando con lugar
la demanda que reconoce las pretensiones
del actor; sino que el demandado podria
perfectamente integrarse al proceso en la
etapa previa a la audiencia oral, sin que el
proceso se retrotraiga, y, en la vista oral, tener
la oportunidad de enervar las pruebas de la
contraparte y aportar y aducir las suyas en su
beneficio.

Asi, en Sentencia de 31 de agosto de
1992, el Tribunal Superior de Trabajo, con
Sede en la Ciudad de Panama (a la sazén con
competencia en todo el territorio nacional),
previa revocatoria de la Sentencia No. 26 de
20 de julio de 1992 del Juzgado Cuarto de
Trabajo de la Primera Seccion, dispuso, entre
otras consideraciones, lo siguiente:

Resulta por demds extrafio que
la Juez a-quo, luego de celebrar
la audiencia oral con la valida
recepcion de pruebas por las partes,
llegara a la conclusion de que “no
le es dado a la parte demandada,
en la etapa de audiencia,
demostrar la inexistencia de la
relacion de trabajo, jamas alegada
oportunamente en la etapa procesal
correspondiente (contestacion de la
demanda)”, y como consecuencia
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decide no entrar a valorar las
pruebas que fueron aportadas en el
proceso () Considera el Tribunal
Superior, que el hecho de la falta
de contestacion de la demanda, si
bien es un indicio en contra del
demandado, no constituye razon
valida para desconocer las pruebas
que validamente fueron presentadas
en la audiencia, habida cuenta
de que en el proceso laboral, las
partes pueden proponer las pruebas
en tres fases a saber, junto con la
demanda, con la contestacion de
la demanda y durante la audiencia,
fases procesales que tienen sus
propios términos de preclusion,
En consecuencia, el Juez a-quo,
estaba en el deber, luego de
admitir las pruebas validamente
presentadas, entrar a la valoracion
de las mismas, segun las reglas de
la sana critica, que no son otras que
las de la légica y la experiencia...
Tribunal Superior de Trabajo, 31
de agosto de 1992, Magistrado
Ponente, Carlos E. De Icaza M.

Si el empleador demandado no contesta
el libelo de demanda ni asiste a la vista oral
para enervar los hechos confesos, estos deben
ser declarados por probados, sin embargo,
no deben tratarse de cualquier hecho; deben
ser logica, racional y fisicamente posibles
y creibles y no contrarios a la realidad, toda
vez que en la praxis se ven casos en que los
trabajadores demandantes, al reclamar jornadas
extraordinarias, trabajo en dias de fiesta o
duelo nacional y/o trabajos en dias domingos,
sostengan que laboraban para con la contraparte
24/7, 365 dias al ano, o que trabajaron en un
periodo prolongado de tiempo sin devengar
salario alguno, entre otras situaciones facticas.
PRUEBAS UTILIZADAS CON MAYOR
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FRECUENCIA POR EL TRABAJADOR
Y LAS DIFICULTADES PARA SU
OBTENCION: JUSTIFICACION DEL
CAMBIO.

El trabajador demandante en general
se puede valer, en calidad de testigos, de
compafieros de trabajo que laboran con
la empleadora, sin embargo, por temor a
represalias patronales no declararan a su favor
ante los estrados del Juzgado.

Otras veces pretenden utilizar fichas del
seguro social, pero no siempre los empleadores
inscriben a sus trabajadores en los programas
obligatorios de la Caja del Seguro Social, o si lo
hacen, los inscriben en fechas (posteriores) que
no coinciden con la fecha verdadera de inicio
de la relacion de trabajo, o bien les descuentan
las cuotas y no las reporta, pudiendo incurrir en
el presunto delito de Retencion Indebida.

Por regla general los trabajadores deben
contar con una copia del Contrato Individual
Escrito de Trabajo registrado en el Ministerio
de Trabajo, no obstante, algunos empleadores
no cumplen con ese mandato, exponiéndose
a consecuencias ante las Autoridades
Administrativas de Trabajo (multas), y en el
ambito jurisdiccional, ante la eventualidad
de que sean demandados, le acarrearia que
la parte trabajadora estaria cobijada por la
presuncion del articulo 69, que establece
que la falta de contrato escrito hace presumir
ciertos los hechos o circunstancias alegados
por el trabajador que deben constar en dicho
instrumento contractual, salvo prueba que no
admita duda razonable.

El articulo 68 es la norma que contiene los
elementos que se presumiran ante la carencia
de contrato individual escrito de trabajo. El
precepto en mencion dice a la letra lo siguiente:

Articulo 68.- El contrato escrito
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de trabajo contendra: 1. Nombre,
nacionalidad, edad, sexo, estado
civil, domicilio y nlimero de cédula
de las partes. Cuando el empleador
sea persona juridica, deberd
constar su nombre o razén social,
su domicilio, el nombre de su
representante legal, y los datos de
inscripcion en el registro publico.
2. Nombre de las personas que
viven con el trabajador de las que
dependan de ¢l. 3. Determinacion
especifica de la obra o servicios
convenidos y de las modalidades
referentes a los mismos, acordados
para su ejecucion. 4. Lugar o
lugares donde deberd prestarse
el servicio. 5. Duracion del
contrato si es por tiempo fijo o la
declaracion  correspondiente  si
es por tiempo indefinido, o para
obra determinada. 6. Duracion y
division regular de la jornada de
trabajo. 7. El salario, forma, dia y
lugar de pago. 8. Lugar y fecha de
celebracion. 9. Firma de las partes
si pudieren hacerlo, o la impresion
de su huella digital en presencia
de testigos que firmen a ruego, y
constancia de aprobacion oficial
del contrato en los casos exigidos
por este Codigo...

Entre tanto, al tenor de los articulos 128.11
y 158 del codigo citado en el parrafo anterior,
el empleador debe llevar y conservar (por un
tiempo determinado) una serie de registros
documentales del trabajador, siendo que el
demandante puede hacerse de los mismos,
antes la presentacion de la demanda través
de los medios de aseguramiento de pruebas
o pruebas anticipadas, para lo cual, en alguna
de ellas, debera consignar una caucién lo que
constituye un obstaculo para el actor.
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Fl texto de las normas en mencion es el
siguiente:

Articulo 128.- Son obligaciones de
los empleadores, ademas de las que
surjan especialmente del contrato,
las siguientes: ...

...11. Llevar un registro en que
consten: el nombre, la edad, el
sexo, la nacionalidad, el salario, las
horas de trabajo, especificandose
las horas extraordinarias trabajadas
y las fechas de los periodos de
vacaciones y la remuneracion
percibida, de cada trabajador.
Este registro estard sujeto a la
inspeccion, en cualquier tiempo,
de las autoridades del Ministerio
de Trabajo y Bienestar Social...

Articulo 152.- El empleador debera
consignar en sus registros de
salarios o planillas, por separado, lo
que a cada uno de sus trabajadores
corresponda en concepto de
trabajo ordinario, trabajo
extraordinario y en concepto de
primas o comisiones. A falta de
consignaciones expresas en las
planillas de pago, lo consignado
correspondera al salario ordinario.
El Ministerio de Trabajo vy
Bienestar Social reglamentard la
forma de la apertura de los libros
de planillas y su contenido.

Actualmente la legislacion panameia
permite que las empresas lleven sus registros
y documentos laborales a través de soportes
informaticos o digitales, verbigracia: la
Ley 11, (1998) (por la cual se regula el
almacenamiento tecnoldgico de documentos,
modificado por el Decreto Ejecutivo 57,
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(1999), y la Ley N° 51, (2008) (que define y
regula los documentos electronicos y las firmas
electronicas y la prestacion de servicios de
almacenamiento tecnoldgico de documentos
y de certificacion de firmas electronicas y
adopta otras disposiciones para el desarrollo
del comercio electronico), modificada por la
Ley N.° 82, (2012) .

El ordinal 14 del articulo 128 del
Codigo de Trabajo, (1972) establece como
una obligacion del empleador, expedir en
papel comun y gratuitamente al trabajador,
cuantas veces tenga necesidad, durante y a
la terminacion de la relacidon, un certificado
en que conste el tiempo de servicio, la clase

de trabajo o servicios prestados y el salario
percibido; lo cual no siempre se cumple.

La experiencia tribunalicia nos dice
que en un numero importante de casos
los empleadores no llevan, mantienen ni
conservan los registros en mencioén (o los
ocultan al momento de practicarse algiin medio
probatorio, que gravita sobre los mismos,
solicitado con la demanda, en la vista oral o
como prueba anticipada); omision que trae por
consecuencia una sancion pecuniaria de parte
de la Autoridad Administrativa de Trabajo, y/o
que el Juez deduzca indicios de la conducta
procesal del empleador demandado.

CONCLUSIONES

Con la propuesta que estamos planteando,
los trabajadores a quienes no le ampara la
presuncion del articulo 69 Codigo de Trabajo
podrian verse beneficiados, en cuanto a la
carga probatoria se refiere, en el sentido
de no solamente lograr que se acredite la
prestacion personal de un servicio en favor
del demandado, sino que se podrian demostrar
de manera indudable, por la confesion ficta
del empleador y no enervada finalmente por
el mismo, extremos que en retiradas veces a
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ciertos trabajadores (de campo y otros) se les
dificulta su prueba.

Si el empleador demandado no contesta el
libelo de demanda ni asiste a la vista oral
para enervar los hechos confesos, éstos deben
ser declarados por probados, sin embargo,
no deben tratarse de cualquier hecho; deben
ser logica, racional y fisicamente posibles y
creibles y no contrarios a la realidad.
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DELITO DE TRANSFERENCIA COMERCIAL ILICITA
DE DINERO
(ART. 253-ADELC. P.)
Recibido: Agosto 2020 Aprobado: Diciembre 2020

Resumen

Los delitos financieros hacen su aparicion en Panama durante la vigencia del Cédigo
Penal de 1982 en el afio 2003 con la Ley N°45 de 4 de junio de 2003, que adicion6
al Titulo XII el Capitulo VII de Delitos financieros con el propdsito de proteger la
actividad bancaria y los actos que hacen posible la operatividad del sistema bancario.
No obstante, en ese capitulado no estaba el delito de transferencia comercial ilicita
de dinero.

La figura se inserta a la fecha al Codigo Penal vigente con el objetivo de neutralizar
la transferencias de dinero o remesas de dinero que contribuyen a los movimientos
de recursos del crimen organizado y financiamiento del terrorismo asi como al
blanqueo de capitales, el encubrimiento y la defraudacion fiscal.

Abstract

The financial crimes arise in Panama through the Law N°45/2003 June 4th 2003 add
to Penal Code chapter VII with the purpose protect banking activities.

The illicit money transfer add to the Penal Code in order to neutralize organize
crime, terrorism financing, money laundering and tax fraud.

Palabras Claves

Delito de transferencia comercial ilicita de dinero, accidn, sujeto activo, sujeto
pasivo, bien juridico, sancion.

Keywords

Illicit money transfer, criminal action, active subject, passive subject, well protected
legal, sanction.
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INTRODUCCION

a entrada del pais en las denominadas

listas grises o negras de los grupos

econdmicos internacionales como la
OCDE y el GAFI desde el afio 2018 a la fecha
nos impuso innumerables retos. Algunos de
estos han sido asumidos tipificando el delito de
defraudacion fiscal o delito fiscal con la adicion
al Cddigo Penal del Capitulo XII Delitos
contra el Tesoro Nacional al Titulo VII de los
Delitos contra el Orden econémico (Ley N°70
de 31 de enero de 2019, G. O. N°28705-A de 1
de febrero de 2019); eliminando la posibilidad
de mantener en el anonimato a los titulares
de las sociedades andnimas (off shore) pues
ahora deben todas contar con titulares que
poseen acciones nominativas y no al portador,
y de mantenerse las mismas al portador, el
agente residente debe exhibir quién es o
quiénes son los titulares o propietarios de las
mayorias de dichas acciones al ser requerido
por la autoridad competente. Pero como estas
medidas no son suficientes, por seguir siendo
una jurisdiccion o plaza atractiva para el
ocultamiento o movimiento de fondos dudosos,
se aprueba en la Asamblea la Ley N°123 de 31
de diciembre de 2019 que en el articulo nico
tipifica un nuevo delito financiero que viene a
denominarse la transferencia comercial ilicita
de dinero (G. O. N°28932-A de 2 de enero de
2020).

1. Delito de transferencia comercial ilicita
de dinero

Con una ley exclusivamente dirigida
a afadir un tipo nuevo al Codigo Penal
panamefio vigente desde el afio 2008, se
aprobo el delito de transferencia comercial
ilicita de dinero. Se adicion¢ el articulo 253-
A cuyo tenor literal sefiala: “Quien realice de
manera comercial el servicio de transferencia
de dinero, ya sea a través de sistemas de
transferencias o transmision de fondos,
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compensacion de fondos o por cualquier otro
medio, y sin licencia de autoridad competente
serd sancionado con prisién de cinco a ocho
anos”.

El delito recién adicionado procura evitar
que se transfieran sumas de dinero de dudosa
legitimidad, estd vigente desde el 2 de enero
del afio 2020, es el producto del Anteproyecto
presentado por el Ministro encargado de
Economia y Finanzas a la Asamblea Nacional
de Diputados previa aprobacion por el
Consejo de Gabinete el dia 26 de noviembre
de 2019 y se le denomin6 Proyecto N°168,
tanto la Comisiéon de Gobierno, Justicia y
Asuntos Constitucionales como el Pleno de
la Asamblea, le dieron rapido curso al mismo
aprobandolo en sesiones extraordinarias.

Se alude en el texto del Anteproyecto
que se hacia necesario este nuevo delito entre
otras razones, a fin de procurar transparencia
en las transacciones internacionales que
se realizan dentro del territorio nacional, y
no se contamine por el terrorismo y mafias
organizadas que afectan la buena imagen y el
buen funcionamiento del Centro Bancario y
financiero del pais.

De igual forma, obedece a que los grupos
delictivos de caracter internacional se han
beneficiado del envio de remesas de dinero al
margen de la Ley, como un sistema efectivo
para el lavado de dinero y la utilizacién de
fondos provenientes del delito.

Conocidas las razones de politica
criminal subjetivas y no objetivas, pues no hay
estadisticas de remesas irregulares, niimero
de grupos delictivos de caracter internacional
ni de mafias organizadas que las empleen
debidamente comprobadas, pasamos a ver los
elementos de la nueva figura delictiva para
combuatir el flujo y movimiento de dineros de
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dudoso origen, procedencia o destino, que se
moviliza en nuestro medio.

La accién se manifiesta actuando
con dolo, al llevar a cabo la conducta de
realizar de manera comercial el servicio de
transferencia de dinero, ya sea a través de
sistemas de transferencias o transmision
de fondos, compensacion de fondos o por
cualquier otro medio, y sin licencia de
autoridad competente, segin se desprende
del articulo 253- A del Codigo Penal, (2008).

El sujeto activo es alguien que se
dedica a prestar el servicio de facilitar
transferencias de sumas de dinero y se vale
de sistemas de transferencias (empresas de
remesas, giros y demas) o transmision de
fondos (bancos, cooperativas, encomiendas,
etc.), compensacion de fondos (tarjetas de
crédito o débito) o por cualquier otro medio
(empresas o casas de cambio de divisas) y
no posee licencia de autoridad competente
para dedicarse al envio de remesas, giros,
fondos o cambios de divisas, expedida por
la Superintendencia de Bancos, el Instituto
Panamefio Auténomo Cooperativo, la
Superintendencia del Mercado de Valores o
la Direccion General de Comercio Interior.
Ello, sin obviar que los Acuerdos N°1 y N°2
de 2018 de la Superintendencia de Bancos que
obliga a las casas de cambio y empresas de
remesas de dinero a registrarse ante esta (G.O.
N°28612-B de 14 de septiembre de 2018),
Acuerdos N°4-2018 y N°5-2018, que dicta
los lineamientos para prevenir el uso indebido
de los servicios que brindan y prevenir
el blanqueo de -capitales, financiamiento
del terrorismo y el financiamiento de la
proliferacion de armas de destruccion masiva
en las empresas de remesas de dinero (G.O.
N°28648 de 6 de noviembre de 2018) y en las
casas de cambio (G.O. N°28686-A de 2 de
enero de 2019).

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

De igual forma, el sujeto activo puede
ser cualquier persona que lucra con la
transferencia, transmision, remision o
compensacion de dineros sin contar con la
licencia que lo autoriza a llevar cabo dicha
actividad. No es necesario tener la condicion
especial de banquero, agente de empresa de
remesas o de casa de cambio a efectos de
poder hacerle imputacion al injusto penal.

Puede que se incurra en una infraccion
de naturaleza administrativa a los preceptos
contenidos en los acuerdos que emite
la Superintendencia de Bancos, pero la
realizacion de la actividad comercial
sin la autorizacién o licencia genera la
responsabilidad penal.

En Costa Rica se considera que es
al utilizar las empresas remesadoras los
lavadores transfieren dineros a otros paises
(Esquivel, 2012, p. 74).

El sujeto pasivo en este tipo penal lo
constituye el Estado, el cual posee la calidad
de titular del orden econdémico. También,
pueden resultar ofendidos los ciudadanos o las
personas que confien en la gestion o el servicio
ofrecido por el falso comerciante autorizado a
prestar el servicio de transferencia de dinero,
ya sea a través de sistemas de transferencias
o transmisiéon de fondos, compensacion de
fondos o por cualquier otro medio, se infiere
de la lectura del nuevo articulo 253-A del
Codigo Penal.

El objeto material sobre el cual recae la
accion del sujeto activo son los dineros que
resultan transferidos, compensados o por
cualquier otro medio pasados a otra u otras
personas.

El tipo presenta dos elementos
normativos como lo son el de realizar de
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manera comercial el servicio de transferencia
de fondos y sin contar con la licencia
otorgada por la autoridad competente. En
nuestro medio es la ley la que establece como
se puede ejercer el comercio y en especifico
el de transferir fondos mediante el ejercicio
de la banca, el servicio de remesas o las
casas de cambio, y ese ejercicio requiere la
habilitacion mediante la adquisicion de la
licencia para operar el negocio de banca,
despachar remesas de dinero o facilitar el
cambio de dinero o moneda extranjera.

La conducta no requiere dafio alguno
producido, es de mera actividad ejecutada
sin la licencia respectiva por quien ejerce el
comercio con el ofrecimiento la realizacion
de transferencias, la transmision de fondos,
la compensacién de fondos o de cualquier
otra manera de enviar dineros. A la vez, es
un injusto penal de peligro abstracto donde
es suficiente una probable amenaza al bien
juridico (Martinez-Bujan Pérez, 2007, p.
208) con el actuar sin licencia en el cual
incurre el sujeto activo. No admite la tentativa
por tratarse de delito de peligro abstracto
donde no se requiere dafio o lesion al bien
juridico (Bacigalupo, 1994, p. 102; Bustos/
Hormazabal, 2006, p. 249; Luzén, p. 314;
Muioz/Garcia 2010, p. 304; Roxin, 2006, p.
336). Basta con ofrecer o realizar de manera
comercial, el servicio de transferencia
de dinero, ya sea a través de sistemas de
transferencias o transmision de fondos,
compensacion de fondos o por cualquier
otro medio, se infiere del nuevo tipo penal
contenido en el articulo 253-A del Codigo
Penal.

Cabria la posibilidad de darse el
concurso de delitos de la transferencia ilicita
de dineros con la estafa prevista en el articulo
220 del Codigo Penal vigente, al enganar a
las personas que entregan sumas de dinero
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para enviar a familiares o amigos y no les
llega por la falta de seriedad con que se presta
el servicio al margen de la ley. Asimismo,
podria generarse concurso con el blanqueo
de capitales, descrito por el articulo 254 del
Coédigo Penal, al facilitar el ocultamiento,
encubrimiento o disimulo del origen ilicito
de los dineros transferidos o con el delito de
defraudacion fiscal, contenido en el articulo
288-G del Codigo Penal, al evadir las sumas
que deben reportarse al fisco y resultan
trescientos mil balboas (B/.300,000.00) o
mads en concepto de tributos.

Ante cada situacion debe el investigador
prestar atencion a fin de no dejar lagunas de
impunidad si sucede el concurso de delitos.

2. Bien juridico tutelado.

El nuevo de delito de transferencia
comercial ilicita de dinero ubicado en el
Capitulo III Delitos financieros del Titulo
VII de Delitos contra el Orden econdémico no
tutela la banca ni los dineros que esta maneja
sino la actividad de ejercer el comercio con
la realizacion de transferencia de dinero
mediante transferencias bancarias, remesas,
compensacion de fondos o de cualquier otra
manera. Que dicha actividad sea puesta en
marcha por las personas con la licencia o
las licencias respectivas. Por no exigir un
resultado especifico lesivo el bien juridico
cuya tutela se dispensa lo hace un delito
de peligro abstracto que como Terradillos
subraya: no hay delito de peligro cuando se
constata la sola probabilidad estadistica--- o,
lo que es lo mismo, se presume el peligro---,
pero no laidoneidad lesiva del hecho concreto
(2012, p. 28).

El objeto juridico es el bien juridico
tutelado (Mir, 2015, p. 229) que en este
delito parece dirigirse a salvaguardar el
orden econdmico que resulta afectado por la
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indebida transferencia de dinero.
3. La sancion

Por la comision de este delito la consecuencia
juridica prevista va de 5 a 8 afos de prision.
Es una pena Unica, privativa de libertad y
restrictiva de derecho. Si el responsable de este
delito es sancionado contara con la posibilidad
de solicitar trabajo comunitario si la pena

liquida supera los 4 afos de prision y no excede
de 5 afios.

La sancion que contempla el nuevo articulo
253-A del Codigo Penal, (2008) procura
disuadir a quienes se prestan para movilizar
los dineros que proceden de actividades ilicitas
y legitimarlos en el sistema financiero con la
transferencia de los mismos.

CONCLUSIONES

La tipificacion como delito de la conducta
de transferencia comercial ilicita de dinero
se dirige a evitar el suministro de fondos
y disfrute de los mismos a células de

Sapientia, Afio 11, No.4. diciembre 2020.

organizaciones criminales y sujetos que
derivan beneficios econdémicos de actividades
delictivas.
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