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1. Introduccion

Agradezco al Comité Organizador la invitacién para participar como Miembro
desde sus origenes, en 2002, del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo,
en esta Sesion llevada a cabo en la Isla de “El Encanto”, Puerto Rico, tierra que
con este Foro da pasos importantes en la tradicion juridico administrativa
Iberoamericana.

Me aboco a compartir con el lector un conjunto de ideas, y en algun sentido,
proposiciones acerca del Derecho Administrativo panamefo, y de modo especial,
sobre lo contencioso administrativo.

Esta figura es una institucion de garantia que, técnicamente, en nuestra
Constitucion, esta incluida en el Titulo referente a la Administracion de Justicia, por
parte de la Corte Suprema de Justicia, especificamente, su Sala Tercera, y ha sido
creada para tutelar los derechos de los particulares que se estiman violados,
contravenidos o afectados a causa de una accidén u omision administrativa, que
debe ser controlada por un organismo jurisdiccional.

Su disefio también estda enfilado a revisar la legalidad de los actos de
contenido general o normativo (sublegales), que se acusan de ser contrarios a las

Leyes o normas con dicho valor, mediante la accién popular de nulidad.

“Profesor de la materia Derecho Procesal Administrativo, en la Universidad del Istmo, Miembro Fundador del
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Organo Judicial y del Ministerio Pablico (Procuraduria de la Administracion); actualmente ejerce la profesion
liberal de Abogado.



Existe ya hace varias décadas un hondo sentir en el foro nacional que
clama por la actualizacion mediante una reforma integral de esta institucion.

La concentracion de poder por el Organo Ejecutivo es una nota
caracteristica en Latinoamérica; pero en Panama se acentla debido a la falta de
integracion de un sistema contencioso estratificado, no en el sentido de dividido,
sino con tribunales de instancia previa a la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, ya que este Tribunal es el Unico que ejerce el control de legalidad de las
acciones u omisiones de la Administracion Publica, o de funcionarios que sin ser
propiamente administrativos desempefian, por excepcién, funciones de esta
naturaleza, sujetas a la revision y al control de legalidad.

Esta centralizacion, a mi modo de ver, esta incidiendo directamente en una
deficiente y cuestionable actuacion de la Sala al conocer de demandas de
reparacion directa o indemnizacion, esto es, sobre responsabilidad administrativa o
publica de tipo extracontractual. Por decir lo menos, en algunos casos de ribetes
muy sensitivos en la conciencia nacional, o que pudiesen involucrar a relevantes
figuras de gobierno, porque implica la posibilidad que a la Administracion se le
exija reparar los dafios que haya irrogado al particular producto de una accion u
omision licita o ilicita.

Los dias que corren de atiborramiento de la Sala Tercera de la Corte, por el
numero de casos que arriban a sus estrados, la mora o rezago judicial en que yace,
asi como el clamor y la pertinencia en brindar un servicio publico de administracion
de justicia contencioso administrativo, que respete la dignidad de los habitantes,
son mas que razones suficientes para actualizar el sistema, cuyas normas fueron
expedidas un poco antes de la mitad del siglo XX, requieren ser actualizadas, para
gue cumplan la funcién por la que fue creado el orden juridico contencioso
administrativo.

2. Génesis del sistema contencioso administrativo istmefo. Su finalidad
garantista y nomofilactica

Puede afirmarse que las primeras cuatro décadas del Siglo XX, en Panama,
transcurrieron sin jurisdiccién contencioso administrativa, que ejerciera la revision

de los actos administrativos de contenido individual o de caracter normativo; no



obstante, cabe recordar el articulo 633, numeral 6, del Codigo Administrativo de la
época, que le conferia al Presidente de la Republica, la atribucion “como suprema
autoridad administrativa”, de “Revisar los acuerdos y los demas actos de los
Consejos Municipales y suspenderlos por medio de resoluciones razonadas y
unicamente por motivos de inconveniencia e ilegalidad”.

Obsérvese que el control o facultad de suspension que atribuia al Organo
Ejecutivo sobre los acuerdos y demas actos de los consejos municipales, el
legislador de la centuria pasada, se circunscribia a razones de inconveniencia e
ilegalidad. Asi el ejecutivo se constituia en fiscalizador de los acuerdos y otros
actos del “legislativo local”. Afortunadamente esta intervencion ha sido superada
por el paso del tiempo y los cambios constitucionales vy legislativos. Aunque cabe
destacar que hoy, segun el caracter unitario del Estado, el principio de jerarquia
normativa, y el articulo 234 de la Constitucion, las Alcaldias y los Concejos deben
respetar los decretos y ordenes que dicte la Administracion central.

El contencioso administrativo nacié en nuestro pais gracias a la tenaz labor
del jurista José Dolores Moscote, quien logro insertarla en la Constitucion de 1941,
mejorandola en la de 1946.

El propio precursor de la institucion, al indagar sobre los antecedentes en
nuestro pais de la garantia de lo contencioso administrativo, refiere a un proyecto
de ley presentado en el afio 1920 a la Asamblea por el diputado Pedro Vidal de la
Provincia de Chiriqui. Y como fuente legal directa del régimen instaurado en la
Constitucion de 1941, desarrollado por Ley 135, de 30 de abril de 1943, la Ley
colombiana 167 de 1941.

Al comentar los origenes de los articulos de la Constitucion de 1941 (190,
191 y 192) sobre la jurisdiccion recién prevista en ella, afirma que sus
antecedentes estriban en la Constitucion uruguaya de 1934, con las modificaciones
que le fueron introducidas por el autor de “La reforma constitucional” (1937), el
panamefio Galileo Solis; ademas de que dichos origenes estan basados en su
propia obra “Orientaciones hacia la reforma constitucional” (1934).

Si bien la jurisdiccién se cred constitucionalmente en 1941, la Ley que la

desarroll6 fue dictada dos afios después.



Sobre la mora del Organo Legislativo en dictar aquella Ley, fueron muy
sugestivas y atinentes los comentarios que hizo desde la Magistratura en el Primer
Tribunal Superior de Justicia, en que fungié. En un fallo de 22 de septiembre de
1941, resefi6 al respecto:

“‘Mientras esta jurisdiccidbn no se organice por la ley, es
forzoso que el régimen de la justicia administrativa interna,
con todos su (sic) defectos, sea el que prevalezca, cuando
hayan de dirimirse conflictos derivados de los
mencionados casos, Ordenes, resoluciones, etc. Mal
parada quedaria la autoridad del Tribunal, si por atender el
clamor de los que se creen, con razén o sin ella, victimas
de los errores de hecho o de derecho en que incurren
algunos funcionarios administrativos, incurriera en la
misma peligrosa irregularidad de traspasar, a su vez, la
orbita de competencia que la constitucion y la ley le han
trazado. A este respecto sélo le es dable al Tribunal
consignar aqui un voto vehemente de esperanza de
quienes tengan la facultad de poner en funcion las leyes
complementarias de la nueva carta politica se preocupen
porque se expida, cuanto antes, la organica de lo
contencioso-administrativo, sin la cual el querer del
constituyente en esta materia carecera por mucho tiempo
del sentido vital que debe ser caracteristico de tan
importante institucion”.!

3. Elementos sujetos a actualizacion o reforma
Crisis y judicializacién del sistema contencioso

A mediados de la década del 50 del siglo pasado, y a escasos 10 afios de
vigencia de la Carta Magna de 1946, lo contencioso administrativo se vio sometido
a un cambio significativo, ya que se abandona su configuracion como un Tribunal
auténomo y separado del Organo Judicial, y se lo integra a la Corte Suprema,
como una Sala mas, fendbmeno que se ha dado en llamar por sus criticos la
“judicializacion de la institucion.”

Aquellas criticas constructivas aun mantienen vigencia y han sido renovadas
recalcando el desatino de dicha decision, porque el cambio no trajo los beneficios

en el tema del acceso a la tutela por el excesivo formalismo; la supresion del

1 MOSCOTE, J.D. Instituciones de garantia (Titulo XV de la Constitucion), Casa Editorial La Moderna,
Panam4, 1943, pag. 58.



control judicial posterior, que antes de la reforma era ejercido por la Corte
Suprema por medio del recurso de revision, que perdid todo sentido a raiz del
cambio, que origind una Sala con competencia de Unica instancia, y todo lo que ello
supone en detrimento de los derechos de quienes pueden verse afectados por la
falibilidad de un juez o tribunal de cualquier nivel. Esto entrafia, ademas, un
potencial pero a la vez muy probable trastocamiento del principio del debido
proceso, por la ausencia del doble grado de jurisdiccion, concretamente, de una
real tutela judicial efectiva.

De conformidad con la Constitucion vigente, los fallos de la Corte y los de
cualesquiera de sus Salas, son finales, definitivos y obligatorios (Art. 206, numeral
2, in fine), por lo que de acuerdo a este mandato son irrevisables las sentencias
contencioso administrativas, lo que va en detrimento de la doble instancia.

Sobre la extincion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el doctor
César Quintero hizo puntuales observaciones, estimando que dicha eliminacion
“era una vuelta atras”; reconocio que la competencia de la nueva Sala de la Corte
quedaba “incélume, no obstante su formal transmutacion”; sin embargo, como fue
preconizado, la anexion a la Corte del Tribunal implica “la inconveniente
probabilidad que se judicialice”.

Esta judicializacion no obstante anunciada por tan epénimo jurista, se ha
venido dando y esto obedece a que como él lo afirmaba:

“la jurisdiccidon contencioso administrativa ha de estar sujeta a
principios procesales especiales.

El proceso administrativo se diferencia sustancialmente del
civil, por ejemplo. En consecuencia, nada desnaturaliza mas la
justicia administrativa que su sometimiento a pautas civilistas.

Otra es, en buena doctrina, la situacion del juez administrativo.
Este, en cierto modo, ha de ser al mismo tiempo juez y
funcionario de instruccion. Su funcion en el proceso es mucho
mas activa e interventora.

Ademas, el juez de lo contencioso administrativo ha de ser
persona versada en cuestiones econdmicas, hacendarias y
fiscales. Debe, asimismo, tener un buen conocimiento de la
administracién publica.

En suma, su formacion teodrica, su actitud mental y su criterio
juridico deben ser distintos a los del civilista clasico.



Por eso, quienes impartan tan compleja justicia han de tener
una vasta formacion en derecho publico y, por tanto,
conocimientos precisos de la estructura y funcionamiento
estatales. Deben, asimismo, actuar muchas veces no sélo
como jueces legalistas, sino también como estadistas de la
administracion y del derecho”.?

Esto es parte del perfil que ha de reunir todo aspirante a ejercer esa
magnifica judicatura.

La autoridad nominadora por ser de indole politica, aunque esto no deberia
ser excusa ante los fines institucionales para la mejora del sistema, que estan de
por medio, no cumple con estas sabias previsiones del siempre bien recordado
maestro César Quintero, que se proyectan en el tiempo, y son recogidas por el
clamor de la participacion ciudadana, en forma de miembros del Foro,
agrupaciones de derechos civiles, sociales y humanos en general, el ciudadano
de a pie, que siente la mora judicial y la degradacion de este importante servicio
de justicia.

Descripcion de lo reciente de cara al futuro

El sistema contencioso administrativo avanzé en el periodo post-invasion
norteamericana del 20 de diciembre de 1989, es decir, en el periodo 1990-2000,
estando la Sala Tercera de la Corte integrada por los Magistrados César Quintero,
Edgardo Molino Mola y Arturo Hoyos; aunque no con la profundidad en los
cambios ocurridos que algunos hubiésemos querido; y en esto los limites
impuestos por la Ley y la Constitucién, sin duda, que influyeron.

El motor generador fue la Sala Tercera que tiene el monopolio o
centralizacion de esta jurisdiccién administrativa.

Tal circunstancia apareja, irremisiblemente, que la Sala se convirtio en
especie de legislador al propulsar los cambios (aplicacion de la suspension
provisional a la accion de nulidad y no sélo a la de plena jurisdiccién; tutela de

intereses difusos mediante la intervencion de terceros en demandas de plena

2 QUINTERO, C. “Las reformas constitucionales de 1956”, en Anuario de Derecho No.2, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Panamd, péags. 259-275, Citado por: CARRASCO, J. (Debe
crearse una jurisdiccion administrativa separada del Organo Judicial en Panamé?, en Libro Homenaje a la
Memoria del doctor César A. Quintero Correa, Panamd, 2007, pags. 107-108.



jurisdiccion; aplicacion de principios como la buena fe; irrevocabilidad de los actos
administrativos; como debe intervenir la Procuraduria de la Administracion en el
cobro coactivo?, etc.), cosas que, en estricto derecho, no eran de su competencia,
sino del Organo Legislativo; sin embargo, hay que reconocer la renuencia de
ciertos politicos* que integran el gobierno central y los parlamentos de crear o
reforzar instituciones que luego seran utilizadas para controlar el ejercicio del poder
materializados en actos administrativos (concretos o normativos), o inclusive la
discrecionalidad administrativa, y un tema esencial, cual es la responsabilidad
patrimonial del Estado, que lleva en ciernes el respeto a la dignidad humana.

Se trata de una carencia de voluntad politica para actualizar el contencioso
administrativo, cosa que trasunta un cambio en los requisitos y perfil de los
aspirantes y en la forma de eleccion de los Magistrados de la Sala Tercera (y de la
Corte Suprema en general), lo cual exige una reforma constitucional.

Esto lo sugiero ya que el nombramiento de magistrados sucede por un mero
acuerdo del Consejo de Gabinete (reunién del pleno de ministros con el presidente
de la Republica), sujeto a una formal ratificacion de la Asamblea Nacional, que en
Panama es un asunto de mero tramite y de indole protocolar, sobre todo cuando la
Asamblea tiene mayoria del partido o coalicion de gobierno.

3.1 El excesivo centralismo y carencia de especialidad

La centralizacion de la justicia administrativa ha traido un
congestionamiento de la Sala Tercera. Entre las causas de este efecto puede
sefalarse que labora poco personal en secretaria judicial y escaso numero de
auxiliares de Magistrados, que no pueden diligenciar y proyectar con la prontitud
gue un servicio eficiente y de calidad exige, el cimulo de casos sobre disimiles

especialidades, de los que conoce esa magistratura.

% Unicamente esta figura, que es parte de los pronunciamientos de la Sala Tercera, ha sido recogido hasta
ahora por el Legislador, al dictar la Ley 38 de 2000 (Art. 5, numeral 5); antes no estaba previsto como debia
intervenir esta institucion del Ministerio Publico en los procesos por cobro coactivo, y la Sala determiné que
era menester que el Procurador adoptase el papel de defensa de la legalidad.

4 Me refiero a aquellos que utilizan la politica como instrumento de corrupcion y de beneficio personal y para
allegados, y no como una herramienta al servicio del bien comUn o interés pablico. Los primeros son los que
hacen del oficio politico un fin per se y un modo de vida meramente utilitario y egoista; contrario a los que por
conviccion ejercen la politica con contenido ético, para la mejora individual y social.



Por otro lado, no existe division u organizacion dentro de la misma Sala en
secciones que de acuerdo a la especialidad de la materia (regulacion sectorial-
electricidad, tributario, hacendario, entes de la administracion local, etc.), asigne a
funcionarios especializados la tarea de proyectar o elaborar el borrador de fallo.

Una vision preventiva, a mi modo de ver, aconseja que sea creada una
instancia de desahogo previa, que aligere el sistema de control de legalidad.

La instauracion en el marco del “proceso de modernizacion del Estado” de
entes reguladores y otros organismos publicos de directa relacion con los
particulares, ha propiciado el aumento de las demandas, ya que sus actos son
acusados de ilegales con bastante frecuencia.

Ademas, las materias tan especificas y técnicas que tramita, requiere
actualizacion, capacitacion y especializacion de igual grado en los funcionarios de
la Sala, en temas como: regulacion, derecho financiero, derecho econdmico,
derecho de la integracion, derecho administrativo internacional, mercado de las
telecomunicaciones, energia eléctrica, entre otros muchos, que le exigen a la
institucion estar a tono con los tiempos presentes y las exigencias que éstos le
imponen, no solo a ella sino a todo el entramado social de los servicios publicos, y
el nuevo papel del Estado.

La centralizacion de la justicia administrativa es consagrada por la propia
Constitucion (Art. 206, numeral 2), lo que ha ocasionado la necesidad de que se
cree la doble instancia en la jurisdiccién®. Aquélla ha traido una ralentizacion
del Tribunal por el paso de los afios y crecimiento del pais, y esa inevitable relacion
entre el Estado como prestador de servicios publicos y el particular.

Mi experiencia como exauxiliar de Magistrado de Sala Tercera, me indica
gue para el mejor ejercicio del control de la Administracion, es necesario la
creacion de por lo menos dos Tribunales jurisdiccionales de primera instancia
administrativos (distritales) previos al Tribunal Maximo de lo Contencioso
Administrativo, para que éste, si persiste la disconformidad del o los justiciables,
continle haciendo lo que desde la eliminacion del recurso de revision contra sus

resoluciones por la Corte Suprema (1945), y su posterior adscripcibn como una

5 SHEFFER TUNON, J.E. Op cit., pags. 379-382.



Sala de dicha Corte (1956), o sea, ser en la practica y por imperativo constitucional
un Tribunal administrativo de casacion.

Aunque se ha dicho en més de una oportunidad que el tema de los recursos
judiciales es un asunto de politica legislativa, lo cierto es que el debido proceso
reclama, para un adecuado ejercicio del derecho de defensa, la intervencion del
doble grado de jurisdiccién; ademéas que la reforma sugerida serviria para achicar
el espacio a la comisién de errores judiciales, por lo menos la posibilidad de
ventilacién del proceso o0 causa en dos instancias distintas, cosa que en los
tiempos presentes y desde hace largo periodo no esta garantizado.

La justicia administrativa debe asegurar la doble instancia en el proceso
contencioso administrativo, en aquellos casos, sobre todo de derechos subjetivos
lesionados (plena jurisdiccion, que es el tipo de demanda de mayor niUmero que se
presenta ante la Sala). También en los contenciosos de indemnizacion, toda vez
gue mediante ellos se exige responsabilidad de la Administracion por ocasionar
dafos y perjuicios.

A lo anterior se afiade la cuestionable especializacion de la Sala Tercera ya
gue no unicamente conoce de los asuntos contencioso-administrativos, sino que,
ademas, tiene la atribucion de ventilar el recurso extraordinario de casacion laboral.
Materia extrafia al derecho administrativo, porque se trata de controversias
derivadas de las relaciones obrero-patronales.

Segun la Ley, la “Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia continuara
conociendo del Recurso de Casacion Laboral y de cualesquiera otros asuntos que
se atribuyan a la Sala de Casacion Laboral, mientras ésta entra en
funcionamiento”.®

De esto se extrae que no es un Tribunal especializado sino mixto.

3.2. Inclusién de figuras beneficiosas derivadas de la jurisprudencia

No obstante, se evidencia la entronizacion de algunos principios que ha

predicado la Sala, sobre todo del procedimiento administrativo’, tales como:

& Cf. articulos 1064, numeral 3, del Cédigo de Trabajo de 1972, antes de ser reformado, y el paragrafo que
acompafa al 460 C del Codigo Judicial.

7 Ccf. SHEFFER TUNON, J.E. Derecho Administrativo y Derecho Constitucional (Praxis y orden juridico
panamefio vigente), Editorial Portobelo, Panama, 2010, pags. 383-384.
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1. Buena fe en las actuaciones administrativas, extensible a los contratos
publicos.

2. Proporcionalidad en la aplicacion de las sanciones disciplinarias.

3. Informalidad (relacionado con la buena fe en las actuaciones
administrativas).

4. “In dubio pro actione.”

5. El “interés publico” como factor valido para la revocatoria de un acto
administrativo que reconoce al particular un derecho subjetivo.

Estos principios, entre otros, no estan contenidos en las leyes reguladoras
de la institucion, o sea, ni en la 135 de 1943 modificada por la 33 de 1946 ni en el
Cédigo Judicial, sino que fueron gestandose en pronunciamientos de la propia
Sala, o apareciendo dispersos en la legislacion, tal como la buena fe en la de
contratacion publica, o en la Ley 38 de 2000, la revocatoria de los actos
administrativos de contenido individual, bajo ciertos requisitos.

La no prevision en el Codigo Judicial de principios aplicables a la jurisdiccion
contencioso administrativa, se justifica porque no es la Ley especial al respecto, lo
es de la jurisdiccion ordinaria civil. Este Codigo es fuente supletoria de lo
contencioso administrativo; pero, en gran cantidad de ocasiones, se convierte por
las lagunas y deficiencias de las leyes especiales reguladoras, en Ley procesal de
aplicacion directa.

3.3. Urge ampliar el numero de medidas cautelares para potenciar la
tutela judicial efectiva. La desjudicializaciéon del sistema.

Incidiendo en temas o figuras de su propia competencia, la Sala mediante la
jurisprudencia ha impreso variantes en lo que a la medida cautelar de suspension
del acto administrativo se trata, porque desde 1965 hasta 1991, ésta solo era
invocable en las demandas de plena jurisdiccion (para la reparacion o
restablecimiento del derecho subijetivo violado).

La Corte extendié a la accion de nulidad (o de proteccion del orden juridico
en abstracto), la suspension provisional del acto, ante la posible vulneracién del
principio republicano de separacion de los poderes, o en caso de flagrante violacion

del orden juridico.
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La suspension provisional del acto acusado es la Unica medida cautelar que
prevé la legislacion vigente, cuestion superada en Francia, Espafa, asi como, mas
cerca de nosotros, en Costa Rica y Colombia, entre otros, y pese a que el Cédigo
Judicial es norma procesal supletoria de lo contencioso administrativo, la
jurisprudencia de la Sala Tercera ha negado, enfaticamente, la procedencia del
cumulo de acciones precautorias que el Libro Segundo de Procedimiento Civil
contempla; panorama que aun con la aplicacion de este Cédigo no se ve cierto,
porque hace un par de afios la Asamblea Nacional, no sé si era real el propdsito
esgrimido®, una derogacién de las medidas conservatorias o de proteccién en
general, que establece el articulo 569 ibidem.

A esto se afiade el matiz muy discrecional que el articulo 73 de la Ley 135
de 1943 da a los Magistrados de la Sala Tercera, en pleno, para -a peticion de
parte- proceder a suspender o0 no, provisionalmente, el acto acusado de ilegal.

La sinceridad nos impele a decir que nuestro sistema procesal contencioso
administrativo esta a la zaga de otros ordenamientos en materia de medidas
cautelares, que consisten en un anticipo de proteccion al derecho que se estima
violado, mientras se decide el fondo de la controversia, porque se constituye en
una “garantia de que la sentencia definitiva pueda ser ejecutada, en caso que sea
favorable a las pretensiones del justiciable. Ello permite afirmar, que si al érgano
jurisdiccional no se le otorgan las potestades que garanticen el control de la
ejecutividad administrativa y en consecuencia, la futura ejecucion de la sentencia
gue en el proceso recayere, la tutela judicial no sera efectiva”.

Sobre todo si se toma en cuenta que la sola interposicion de la accion
contencioso administrativa no suspende la ejecucion del acto acusado de ilegal,
pues éste se presume legitimo; me refiero con énfasis especial al acto de
contenido individual que lesiona derechos subjetivos.

Atinente a la ampliacion de su @&mbito de competencia, la Sala ha reclamado

para si el conocimiento de actos emanados del Pleno y las Comisiones

8 Segun la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 565, propuesto a iniciativa del Organo Ejecutivo, por
medio del Ministro de Gobierno, ello es para: “...erradicar posibles practicas, que auspician que los titulares de
los Despachos puedan verse influenciados por las partes demandantes para la aplicacion de este tipo cautelas”.
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Permanentes de la Asamblea Nacional de naturaleza administrativa; sin que ello
impliqgue una contravencion al principio de separacion de los poderes del Estado.

Las generalidades indicadas son Unicamente parte de la necesidad de
actualizar el sistema contencioso vigente, cuyas leyes que lo desarrollan datan de
la década del 40; practicamente son documentos desmembrados por el paso del
tiempo, la evolucién social, los diversos roles en que se encuentra el particular
frente a la Administracion y las multiples reformas constitucionales y legales.

Es imperioso lograr, hasta donde sea posible, su desjudicializacién (en
busqueda de una verdadera autonomia), tomando como ejemplo la jurisdiccién
electoral, sacando a la institucion del Organo Judicial, a la manera como estuvo en
sus origenes; pero dotandola de recursos materiales y humanos suficientes
calificados, y solidez institucional, mediante la seleccidn de integrantes que retunan
el perfil adecuado, entre éstos, probados conocimientos en Derecho Publico y
trayectoria ética, ademas de un claro régimen de incompatibilidad con la politica
partidista.

Importa que se haga un contencioso administrativo menos formalista y mas
accesible (lo que implica, necesariamente, una disminucion en los costos que debe
asumir quien pretenda llevar su caso o0 un asunto de interés general), adecuandolo
a las exigencias que su mision institucional requiere de él.

El acceso a la tutela judicial efectiva también comporta unos costos
razonables para las partes, porque de nada valdrian las acciones y la agitacion
doctrinaria para la humanizacion y efectividad del proceso, si el Juez natural no
esta al alcance monetario del ciudadano comun, que pide justicia.

El sistema requiere de medidas innominadas para que, segun la solicitud y
las exigencias cautelares del caso concreto, pueda el Juez de lo Contencioso
proveer anticipadamente sobre el reclamo justo; la inscripcion en el Registro
publico de la demanda que recaiga sobre un derecho real, medida ésta que hoy la
propia Administracibn activa adopta; que la Administracion cumpla
provisionalmente con el pago de un crédito o derecho que resulta notorio; y otras
provisiones similares que no comprometan el interés publico, sino que efectivizan

los fines constitucionales de ausencia de formalismos, economia procesal, y que el
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objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos consignados en la Ley
substancial®.

3.4. Influencia de la atomizacion de la funcion de administrar justicia

La division clasica del poder publico en ejecutivo, legislativo y judicial
actualmente se nos presenta diriamos no tanto de una manera difusa de esas
funciones en el Estado de Derecho; pero si con unas particularidades que denotan
gue es imposible al describir las competencias de cada uno de esos érganos
como exclusivas o excluyentes, porque la fuerza de los hechos indica que en las
tres ramas se ejercen funciones administrativas, mientras que el judicial no tiene el
monopolio de la administracion de justicia, y el legislativo no es el Unico poder con
facultades de dictar normas de obligatorio cumplimiento o con fuerza de Ley.

En el supuesto especifico de la administracion de justicia, historicamente,
venimos viendo cOmo esa funcion se atomiza en Panama, a tal punto que
organismos administrativos asumen funciones jurisdiccionales, como aquel
instituido para prevenir y sancionar los actos de contrabando y defraudacion
aduanera; las Juntas de Conciliacion y Decision, que son tribunales clasistas,
porque participan en su conformacion el sector obrero, patronal y el Estado,
administrando justicia laboral en determinadas causas (emitiendo fallos
jurisdiccionales). La propia Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo
y Desarrollo Laboral, esta facultada para ejercer funciones jurisdiccionales.

Este fendmeno se ha acentuado en la via administrativa en mi pais a raiz del
proceso de globalizacion, que trajo aparejado una adicidbn consistente en la
reforma y renovacion del aparato publico administrativo, especificamente, por
medio de la creacion de entes reguladores o sectoriales de expresa e innegable
incidencia en la vida cotidiana, que deciden conflictos entre partes, no con la fuerza
de un acto jurisdiccional o sentencia judicial (con caracter de cosa juzgada); pero si
por medio de actos administrativos con fuerza vinculante para las partes o el
particular que queda sujeto a las disposiciones de la Administracién, caso de la
regulaciones ambientales, para la preservacién y equilibrio del ecosistema, del

respeto de la libre concurrencia al mercado y medidas antimonopolio, la imposicién

9 Art. 215 de la CN.
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de una multa, requisitos para ser concesionario 0 licenciatario del espectro
radioeléctrico, importacion de hidrocarburos y sustancias afines, operacion de
puertos de contenedores, concesion de fondos marinos o playas, o para el
fomento de areas como polo de desarrollo industrial, comercial, entre muchisimas
mas actividades potenciadas en esta era especial que nos ha tocado vivir.

Es el caso de las entidades incardinadas dentro de la Administracion
centralizada (Direccion de Hidrocarburos del Ministerio de Comercio e Industrias) o
en su periferia, a modo de organismos descentralizados por funciones, como la
Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia (ACODECO),
Autoridad de los Servicios Publicos (ASEP), Autoridad Maritima de Panama (AMP),
Autoridad Nacional de Aduanas (ANA), Autoridad del Area Econémica Especial
Panama Pacifico (AAEEPP, cuyo nombre ha sido modificado por Agencia Panama
Pacifico, a inicios del afio 2013).

Es conocida la postura del profesor Cassagne no inflexible pero si muy clara,
acerca de la posibilidad excepcional “por razones de especialidad funcional y no
como clausula general”’, que entes administrativos administren justicia; Yy ello
basandose en el principio clasico de separacion de poderes, en que el sistema
judicialista asigna la prestacion de dicho servicio al Poder Judicial, y no al Poder
Ejecutivo, ya que éste es el érgano administrador, asi como sus dependencias.

Creo que no es de lugar ahondar por ahora en este aspecto, lo cierto es que
requiere un analisis sosegado a la luz de las posibles reformas del régimen
contencioso administrativo en Panama, y la concrecion de juzgados de instancia
previos a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, que en la actualidad
constituyen una necesidad imperiosa.

Observamos la buena iniciativa de la Corte Suprema, en el afio 2009,
cuando propuso una reforma constitucional, que entre otras disposiciones adiciona
el articulo 206, numeral 2, de la Carta Magna, para que, por via de Ley, puedan ser
creados tribunales que integren la base de esta jurisdiccion.

3.5. Etica de la jurisprudencia
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Una jurisprudencia recurrente para casos similares es preferente; sin que
sea una camisa de fuerza para que ante circunstancias o hechos variantes se
adopten resoluciones acordes con los nuevos ribetes del caso estudiado.

La jurisprudencia fiable es aquella que se expresa con las palabras de la
igualdad ante la Ley, que pondera los intereses en juego y decide segun el canon
de justicia contenido en el principio de razonabilidad, que excluye Ila
discrecionalidad no permitida y, sobre todo, la arbitrariedad. Es aquella que es
impartida por jueces togados éticos.

Por ello son mas que atendibles las expresiones de juristas como Silva-
Cimma, cuando afirman que “donde el principio de legalidad no existe o se
irrespeta, ningun fundamento existe para consagrar como valimiento suficiente el
sistema del contencioso administrativo”.

En el caso de organismos como la Union Europea, la jurisprudencia adquiere
gran preponderancia, ese sitial lo destacan varios autores y consiste en que los
precedentes del Tribunal de Justicia, en cuestiones de “interpretacion” y de
‘validez de las normas comunitarias”, tienen objetivos primordiales, uno de los
cuales es “asegurar la uniformidad en la aplicacién del Derecho comunitario en
todos los Estados miembros”.

3.6. La Buenafe en larelaciéon precontractual y contractual publica

Bajo el amparo de la anterior legislacion de contratos administrativos, la
Sala se pronuncié sobre la aplicacion de este principio, que hoy en dia no existe
duda que tiene incidencia en la relacién entre la Administracion y los particulares,
sea en el ambito que fuere.

La Ley 56 de 1995 derogada lo consagraba (en el articulo 20) como un
criterio de interpretacion del contrato, y la Sala Tercera haciéndose eco de su
jurisprudencia (de 21 de mayo de 2003) expresé que aquel “es uno de los
principios generales que sirven de fundamento al ordenamiento juridico, y que esta
previsto en el articulo 1109 del Cddigo Civil..., las actuaciones de quienes
intervengan en las contrataciones publicas se rigen, entre otros, por los principios

generales del derecho y particularmente del derecho administrativo, que ha
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reconocido la vigencia del principio de buena fe en las relaciones con la
Administracion Publica”.

Este principio de buena fe mucho tiene que influir en el ejercicio de las
prerrogativas publicas, en la contratacion administrativa, porque si no caeriamos en
el riesgo de la desviacion de poder, muy ligada con autoritarismos e ignorancia
inexcusable vestidos de retazos de legalidad.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido que este
principio es extensible a las relaciones contractuales que pacte el Estado con los
particulares o contratistas.

Este organismo tribunalicio pondera un enunciado de gran proyeccion a nivel
social, y es que la buena fe ha de impregnar todo ese entramado, que es acorde
con los principios de justicia, equidad, paz, tolerancia, solidaridad, y otros
elementos que hacen del Derecho realmente un instrumento para la realizacion de
la convivencia ordenada.

La buena fe ha dejado de ser un enunciado simplemente finalistico en las
relaciones juridicas, para convertirse en un verdadero principio, que debe presidir
esos vinculos, de ahi que también ha de estar no en forma inmanente o
subyacente sino como elemento perceptible en los procedimientos de seleccion de
contratistas.

¢En el procedimiento de seleccion de contratista existen, técnicamente,
partes? Este es uno de los interrogantes en el tema el procedimiento
administrativo.

Aun si la respuesta fuera negativa esto no obsta para el fiel cumplimiento de
los postulados de la buena fe en esta etapa precontractual. De otro modo seria
tanto como aceptar de antemano que la Administracion puede discriminar sin
parametros o limites, lo que equivale a cambiar las reglas cuando le plazca, sin
fundamento en la conveniencia de los intereses publicos, exigiendo algunos
requisitos a unos contratistas para hacerle mas onerosa su oferta, mientras que
simultaneamente esta actuacion se convierte en el beneficio del otro u otros

postulantes.
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A tal punto ha llegado esa exigencia y necesidad de la buena fe en
sociedad, que constituciones como la colombiana de 1991 lo contempla en su
articulo 83, y lo mismo vienen haciendo algunas leyes de procedimiento
administrativo recientemente aprobadas, como la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo de Brasil y La Ley peruana de 2001, que lo denomina “principio de
conducta procedimental”’, en el sentido que “La autoridad administrativa, los
administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el
respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacion del
procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna
conducta contra la buena fe procesal”.

La fuente originaria proveniente de las relaciones contractuales entre seres
libres y con autonomia de la voluntad, ha sido traspolada a las relaciones juridicas
en forma de contrato suscritas entre el Estado y los particulares.

Ha dicho la Sala Tercera, en sentencia de 13 de junio de 1991, primera
resoluciéon jurisdiccional de ese Maximo Tribunal que aplicara dicho aforismo
juridico en este ambito, que:

“Por ultimo, la Sala debe enfatizar en este caso la vigencia del
principio de buena fe en el Derecho Administrativo, que vincula
a la Autoridad Portuaria Nacional en las relaciones con los
servidores publicos que en ella laboran. La doctrina y la
jurisprudencia comparadas aceptan que dicho principio es
aplicable al Derecho Administrativo. Asi, el tratadista uruguayo
Sayagués afirmaba que el ‘principio general de la buena fe
debe regir en todas las relaciones juridicas’... y el catedratico
espafol Jesus Gonzélez Pérez le ha dedicado una obra
reciente en que expone sus explicaciones en este campo. En
nuestro pais el articulo 1109 del Cddigo Civil establece que los
contratos obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado sino también a todas las consecuencias que sean
conformes a la buena fe, norma esta que es aplicable a los
contratos o convenios celebrados por la Administracion
publica...”

Lo antes dicho significa que ambas partes de la relacidén surgida del contrato

publico, deben comportarse de buena fe; una conducta en contrasentido viola la
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confianza legitima, y la contraparte puede de ello derivar causas validas para
protestar, alegando incumplimiento.

Segun el precedente, ningln contrato estatal entre un ente publico y un
particular, o entre entes publicos, escapa del efecto normativo del principio de
buena fe.

Ese efecto también es predicable en el procedimiento precontractual o de
seleccion de contratista, pese a que la Ley atribuye amplias facultades normativas
al Estado en la direccion, condiciones y requisitos en esta etapa del trayecto hacia
el contrato administrativo.

De ocurrir transgresiones al principio que se manifiesten en irregularidades,
arbitrariedades o vicios similares, la accion de reclamo y el recurso de impugnacion
constituyen garantias procesales para que se respete la buena fe, que entiendo
esta incluida en el respeto de la legalidad administrativa.

3.7. Respeto al debido proceso legal

Como efecto directo de la inadecuacion por la falta de actualizacion del
ordenamiento juridico procesal contencioso administrativo, existe una deficiente
regulacion de los procesos 0 acciones que se ventilan ante esa jurisdiccion cuasi
especial.

La tutela judicial efectiva es una figura de preciada significacion en el disefio
de los derechos y garantias fundamentales. Ha tenido especial difusién en Europa
y América. Como parte de la institucion esta el debido proceso legal, de rancia
tradicion, pero que en el caso panamefio no fue sino a finales de la década de 1970
gue se amplié de manera significativa su proyeccion a todo tipo de proceso, porque
antes del cambio de la jurisprudencia constitucional se le estimo,
equivocadamente, exclusivo de los procesos penales, en que sin duda estan en
juego las garantias de los investigados o encartados, cosa que no es distinto en los
procesos judiciales y administrativos, y asi fue comprendido por el Pleno de la

Corte Suprema de Justicia, al ampliar el paradigma?©.

10 | a Corte Suprema ha fijado en numerosos precedentes el sentido y alcance del articulo 32 constitucional, por
ejemplo, en Sentencia de 29 de julio de 1992 dijo: "EIl Pleno considera conveniente reiterar que la garantia
constitucional del debido proceso consagrada en el articulo 32 de la Constitucion es una institucion
instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes en todo proceso - legalmente establecido y que se



19

Ley 135 de 1943 trata del “...procedimiento ante el Tribunal”’, empero no
incluye apropiadas normas procedimentales, y solo sugiere un principio basico o
‘regla general” de sustanciacion aplicable a toda demanda contencioso

administrativa.

Del articulo 32 de la Constitucion se extrae el debido proceso, que significa
que “Nadie sera juzgado, sino por autoridad competente y conforme a los tramites
legales, y no mas de una vez por la misma causa penal, administrativa, policiva o
disciplinaria”. No obstante, la frase conforme a los tramites legales tiene una
connotacion juridica especial, que ha sido recalcada por la jurisprudencia: "La
expresion tramites legales que utiliza el articulo 31 (Iéase 32) de la Constitucion no
puede interpretarse en el sentido comun que le da el diccionario. La expresion es
comprensiva de via procesal adecuada y de formas esenciales que constituyen

garantia suficiente de un proceso regular." !

El bloque de la constitucionalidad como férmula de interpretacion e
integracion de la Constitucion utilizada por la Corte en los afios 90, atrae como
integrantes del debido proceso, las declaraciones sobre derechos fundamentales
aprobadas en tratados internacionales, en especial, el articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de 22 de noviembre de 1969, o Pacto de

San José.

Esa tutela judicial efectiva constituye un derecho fundamental de contenido

multiple, porque comporta, ademas:

desarrolle sin dilaciones injustificadas- oportunidad razonable de ser oidas por un tribunal competente,
predeterminado por la ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto de las pretensiones y
manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas licitas relacionadas con el objeto del proceso y de
contradecir las aportadas por la contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacién consagrados por la ley
contra resoluciones judiciales motivadas y conforme a derecho, de tal manera que las personas puedan
defender efectivamente sus derechos". Sentencia de 5 de abril de 2006. Caso: Carlos Carrillo Gomila y Otro,
en nombre y representacion de la sefiora Brenda Libertad De Icaza, promueven accion de inconstitucionalidad
contra la Resolucién fechada el 21 de febrero de 2002, dentro del reparto No0.263-2000-JUR del Tribunal
Electoral, MP. José A. Troyano.

11 Cf. Sentencia de 14 de abril de 1983. Citada en Sentencia calendada 16 de enero de 1985. Registro Judicial,
enero de 1985, pag. 69.
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Acceso a los tribunales.
Derecho a una sentencia dictada con arreglo al sistema de fuentes.
Derecho a recurrir mediante los recursos legalmente establecidos y

W Dn e

A que la sentencia sea ejecutada en sus propios términos. Incorporacién
ésta que ha enriquecido, por via jurisdiccional, de manera espectacular el

derecho fundamental a un debido proceso.*?

Segun el articulo 206, numeral 2, de la Carta Magna, la jurisdiccién
contencioso administrativa conoce de demandas de plena jurisdiccion, nulidad,
apreciacion de validez e interpretacion, y de los contenciosos establecidos en leyes
especiales; pero con la deficiencia que no regula procedimientos que se ajusten a
las singularidades de cada cual, para su sustanciacion. Los siguientes ejemplos
son tipos de causas previstas en leyes especiales, o han sido incluidas en el

Caodigo Judicial:

1. Viabilidad juridica de pago o cumplimiento del acto (Art. 77 de la Ley
32 de 1984, Organica de la Contraloria General de la Republica), demanda cuya

legitimacion activa corresponde al Contralor General.

2. Contencioso de proteccion de los derechos humanos “justiciables”
(Ley 15 de 1991). Esta norma ordena que este contencioso por medio de cual se
atacan actos soélo de autoridades de caracter nacional, y no hay que agotar la via

administrativa, prevé que se sustancie conforme a las Leyes de la jurisdiccion.

3. Consulta o advertencia de ilegalidad. Establecido en el Art. 73 de la Ley
38 de 2000, que permite que durante la tramitacion del procedimiento
administrativo, si la autoridad encargada de decidir advirtiera o se lo advirtiera

alguna de las partes, que la norma reglamentaria que constituye el fundamento de

12Cf. Pleno. Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 16 de octubre de 2002. Caso: Amparo de derechos y
garantias fundamentales promovido por Abel Comrie, en representacion de Multimax, S.A., contra la
sentencia No. 109, de 31 de diciembre de 2001, emitida por el Juzgado Noveno de Circuito Civil del Primer
Circuito Judicial, de Panamd, MP. Rogelio Fébrega Zarak.
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la decision o resolucion a adoptar en la via administrativa tiene vicios de ilegalidad,
habra de someter la advertencia o la consulta a la Sala Tercera, para que ésta
decida. Estimo que se previene un saludable preventivo y prejudicial, que bien
utilizado por las partes no debe ser cuestionado como aletargador de la pronta

finalizacion del procedimiento administrativo.

La Ley 38 de 2000 no prevé la regulacion procesal ni de la consulta ni de la
advertencia de ilegalidad. La jurisprudencia se ha pronunciado al respecto, aunque
no corresponde a los Tribunales crear las normas legales (sustantivas y

procedimentales) sino declarar el derecho.*®

4. Contenciosos de indemnizacion o reparacion directa. Para promover
estos procesos no hay que agotar la via administrativa; estan previstos en los
numerales 8, 9 y 10 del articulo 97 del Cédigo Judicial, y sirven para hacer viable
el principio de responsabilidad administrativa o publica que emana de los articulos

18 y 206, numeral 2, de la Constitucion.

También deben ajustarse a los requisitos que ha de cumplir “Toda demanda
ante la jurisdiccion contencioso administrativa”, requerimientos que dispone el
articulo 43 de la Ley 135 de 1943, pero la tramitacion utiliza un “criterio comun de

sustanciacion” para todo proceso.

5. Proceso por cobro coactivo. La Sala actia como Tribunal de apelacion,
de incidentes, tercerias propuestos por los ejecutados por razén del cobro coactivo
gue ciertas entidades publicas autorizadas por la Ley poseen para convertirse en
especie de Tribunal y cobrar los créditos que los particulares les adeudan por razén

de préstamos hipotecarios, prestacion de servicios o tributos. La Sala Tercera

13 Ahora bien, el articulo 206, numeral 2, de la Carta Magna establece la facultad de la Sala Tercera para,
coetaneo al ejercicio de la funcién de control de legalidad, pueda “estatuir nuevas disposiciones en reemplazo
de las impugnadas”; pero a mi juicio y siendo respetuosos del principio antes anotado en cuanto a que el
legislador crea la Ley y el Juez con base en ella declara el derecho, debe ser de interpretacion restrictiva. La
verdad es que en pocas ocasiones la Sala hace uso de esta “competencia”, que es muy util pero considero que
debe seguir aplicAndose de manera prudente en asuntos en que la declaratoria de ilegalidad por nulidad o por
demanda de plena jurisdiccién genere una situacion de vacio o irregular, no compatible con la funcién de
garantia o tutela que reviste a la jurisdiccion, y en suma con la seguridad juridica.



22

conoce no como instancia primaria sino como ad quem; sin embargo, existe el
Tribunal Administrativo Tributario creado por la Ley 8 de 2010, que en materia fiscal
conoce de las apelaciones que promuevan los interesados a las decisiones o actos
de la Direccion General de Ingresos (ahora Autoridad Nacional de Ingresos
Publicos ANIP). La sustanciacion se hace aplicando las normas existentes para
los juicios ejecutivos del Codigo Judicial, lo que refleja la falta de plenitud de lo

contencioso administrativo;

6. Recurso de apelacién contra los laudos arbitrales proferidos por la
Junta de Relaciones Laborales de la Autoridad del Canal de Panama (Ley 19 de
1997), o de la Superintendencia de Bancos, en caso de una liquidacién bancaria.
Estos ejemplos y otros colocan mayor énfasis en la crisis del sistema y lo curioso
es que suelen seguir afladiéndosele competencias para conocer de asuntos no
regidos por el Derecho Administrativo, convirtiendo la jurisdiccion especial en una
especie de deposito juridico de aquellos temas que no tienen qué Tribunal los

decida.

La nueva regulacion o modificacion que se introduzca debe prever tramites
ordinarios, sumarios o abreviados, para ventilar las distintas causas que
concluyan en resoluciones ya sea declarativas, de condenas o mixtas, para que se

respete el concepto implicado en la frase “conforme a los tramites legales”.

3.8. Lamorajudicial

Cada afo ingresan a la Sala Tercera mas de mil asuntos repartidos entre
sus tres (3) Magistrados integrantes, lo que indica, por una parte, una actividad de
pleitos importante entre el Estado y los particulares; sin embargo, llama a la
reflexion porque muchos de esos casos habrian de haber obtenido composicion en
la esfera administrativa; al no ocurrir, se produce un atiborramiento en la esfera
jurisdiccional o judicial, e incide en el rezago judicial. Principios como la gratuidad,
ininterrupcion de la prestacion del servicio de administracion de justicia, son
afectados directamente, y la rapidez en la sustanciacion del expediente y la

emisién de la sentencia, se constituyen en puntos vitales para los interesados.
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Decision con prontitud de los casos sometidos a consideracion es uno de los
anhelos méas queridos por aquéllos, esto es lo que ordena la Constitucién pero no
se cumple. Justicia tardia realmente es injusticia, o que la justicia tarda pero llega,
no es el ideal de lo que debemos recibir los asociados. El limite va mucho mas alla
de un conformismo basado en que algun dia sera decidido el proceso, y esto pasa
por mejorar las condiciones materiales, profesionales y éticas, para alcanzar este
propdésito.

La centralidad en la persona humana y el respeto de su dignidad exigen a
los operadores publicos que el objetivo de justicia pronta y eficaz sea parte del
norte principal de sus esfuerzos, de otra manera, padece la tutela judicial efectiva.

En Panam4, la sustanciacion de los procesos ante la Sala tarda entre dos y
cuatro afos, con tendencia a durar cada vez mas. En paises como Colombia,
Argentina, Uruguay, duran mucho mas. En Espafia e Italia se prolongan bastante
tiempo. Son sociedades concretas con mucha mas poblacion que la nuestra, en
donde si esta estratificada en sus distintos niveles dicha jurisdiccion; en nuestro
pais la jurisdiccion no posee -por lo que no puede respetar- el principio de la doble
instancia, cosa que no es la que afecta la duraciéon de los procesos ante la Sala.

3.9. Papel de la Procuraduria de la Administracion

Este punto incide de manera directa en el concepto de equilibrio procesal de
las partes. En el contencioso administrativo, el principio de igualdad procesal se
desvanece porque, materialmente, la Administracion posee un poder y recursos
envolventes, de cara al particular que litiga contra ella. Aun si comparativamente el
ente publico tuviese como contrincante particulares de significativos caudales
econdmicos, el Estado siempre tiene un peso especifico y determinante, porque
fingidamente encarna el interés general o publico.

De todos modos, el papel que viene jugando la Procuraduria de la
Administracion contribuye, en mi humilde concepto, a generar un desequilibrio
procesal, en las causas en que por imperio de la Ley debe defender los intereses
estatales. Como parte del Ministerio Publico, dicha entidad tiene asignada la
atribucion de defender los intereses de la Nacion. Al intervenir en todos los

procesos contencioso-administrativos que se ventilen ante la Sala Tercera, debe
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defender a ésta ultima. Asume la defensa del acto administrativo aunque éste sea
abiertamente violador de la Ley objetiva o de derechos subjetivos.

Esta desigualdad que surge de los hechos no es compensada con una
desigualdad juridica que aligere la carga del poder “omnimodo” de la
Administracion, que por encarnar el interés publico se ve provista por normas
procesales de garantias y prerrogativas en juicio, como las de atenuacion de
ejecucién contra el Estado, inembargabilidad de sus bienes, que ya de por si son
obstaculos formidables contra el particular.

Este requisito de intervencion en defensa de la Administracién no es de tipo
constitucional, sino legal. Antes de la insercion en la Ley 38 de 2000, estaba
previsto en el Cddigo Judicial, en las funciones que este Cdodigo asignaba al
Procurador de la Administracion como parte del Ministerio Publico (Cf. Art. 219 de
la CN).

Si por una suerte de interpretacion extensiva, entendiéramos que la
Procuraduria de la Administracion por estar adscrita al Ministerio Publico esta
obligada en todos los casos contencioso administrativos en que un particular
endilga nulidad a un acto que reputa ilegal y pide que se restablezca su derecho, a
defender a “ultranza” ese acto por muy ominoso o ilegal que fuere, amparandose
en la atribucion genérica del Ministerio Publico de defender los intereses del Estado
y del Municipio (Art. 220, numeral 1, de la CN), equivaldria a suponer que la
Procuraduria no es consecuente con el principio de legalidad y responsabilidad que
emana de los articulos 17 y 18 de la Constitucion.

El principio de legalidad es de rango constitucional. “En el Estado de
Derecho todas las actuaciones del poder publico y, obviamente, de la
administracion, deben sujetarse a la ley. Significa, pues, este principio, la
racionalizacion del ejercicio del poder publico, despojandolo de todo factor subjetivo
y discrecional...”** La legalidad en el actuar administrativo esta contenida en la
expresion juridicidad como prefieren llamarla algunos, porque con este vocablo se

abarca todo el sistema normativo.

14 Derecho Constitucional (Curso para jueces de la Republica), ESCUELA JUDICIAL “RODRIGO LARA
BONILLA”, Ministerio de Justicia, Bogota, 1988, pag. 19.
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En la sentencia de 16 de abril de 2003 de la Sala Tercera, se puede avistar
una posicién acorde, cuando predica de la estricta legalidad -potenciada por el
articulo 34 de la Ley 38 de 2000- que: “... los organismos y funcionarios sélo
pueden hacer lo que la Ley manda u ordena, lo que exige que sus acciones u
omisiones deben estar precedidos de una base normativa que los sustente”.

El objetivo de este principio es supeditar a la Administracién Publica a la
observancia de la juridicidad que subsume todo el ordenamiento, preserva la
seguridad juridica al ser garantia de proteccion de derechos de los asociados y
deberes correlativos exigibles a éstos, y marca las pautas imprescindibles del
correcto desenvolvimiento del aparato publico, en consonancia con la nocién y
practica del Estado Constitucional y Social de Derecho.*®

Mediante sentencia de 12 de febrero de 2004, dicha Sala acogi6 el
concepto de juridicidad expuesto por el autor argentino Comadira'®. Para este
administrativista, el concepto “nuclea...todo el sistema normativo”, e incluye: 1. los
principios generales del derecho, 2. la Constitucion, 3. los precedentes
administrativos en cuyo seguimiento esté comprometido el principio de igualdad, 4.
los tratados internacionales, 5. la ley formal, 6. los reglamentos, y, 7. ciertos
contratos administrativos.t’

La reforma del rol de la Procuraduria de la Administracion ante el
contencioso, ya fue referida en el ensayo de Constitucion creado por el Instituto de
Estudios Politicos (IDEN), de 1994, segun ésta connotacion:

“Articulo  248. (Caracter de la intervencion del
Procurador). La intervencion del Procurador de la
Administracion en los procesos contencioso-
administrativos deber& ser en defensa de la integridad de
la Ley”.

15 Caso: Agro Investment Lusel Inc., demanda la nulidad de la Resolucién No. D.N.189-99, de 18 de junio de
1999, dictada por la Direccidn Nacional de Reforma Agraria, MP. Adan Arjona.

16Cf. COMADIRA, J. Derecho Administrativo, Segunda edicion, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2002, pags. 125, 130-133.

17Cf. Caso: Centro Vocacional Basilio Lakas vs. Ministerio de la Juventud, la Nifiez, la Mujer y la Familia,
MP. Adan Arjona. Citado por: SHEFFER TUNON, J. Estudios de Derecho Publico, Editorial Cultural
Portobelo, Panama4, 2006, pag. 35.
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La Constitucién uruguaya contempla una figura similar que actda ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, denominado Procurador del Estado, y se
le asigna la funcién de defensor de la legalidad:

“Articulo 315. ElI Procurador del Estado en Ilo
Contencioso-Administrativo sera necesariamente oido, en
ultimo término, en todos los asuntos de la jurisdiccion del
Tribunal.

El Procurador del Estado en lo contencioso Administrativo
es independiente en el ejercicio de sus funciones. Puede,
en consecuencia, dictaminar segln su conviccion,
estableciendo las conclusiones que crea arregladas a
derecho”.

Esta norma otorga al Procurador de lo Contencioso Administrativo en el pais

suramericano una independencia en el ejercicio de sus funciones en interés de la
Ley, de rango Constitucional, respetuosa de la nocion de Estado de Derecho, para
gue funja como un fiscalizador de la legalidad en las actuaciones del expediente
contencioso administrativo.

Con las normas vigentes, esa independencia a favor de la legalidad puede
ser ejercida por la Procuraduria de la Administracion, y asi apuntalar el Estado
constitucional, responsable y democratico de Derecho.

La aparente falta de representacion del Estado o de la Administracion en el
proceso contencioso administrativo puede ser suplida mediante:

1. El Despacho de Asesoria Legal de la respectiva entidad demandada. La
propia institucion estaria llamada a asumir la representacion judicial, lo que se
justifica ademas porque de ella proviene el acto acusado de ilegal; o,

2. Un “Cuerpo de abogados de Estado”, como existe en otros paises, que
ejerza esta funcidén, organismo con abogados profesionalizados en distintas
disciplinas y especialidades del Derecho Administrativo y otras ramas de la Ciencia.

En Uruguay, el articulo 316 de la Constitucion ha previsto que “La autoridad
demandada podra hacerse representar o0 asesorar por quien crea conveniente”.

3.10. Faltade unalLey de organizacion administrativa del Estado

Este factor lo estimo como un elemento complementario a la reforma

sugerida, y es que se palpa como a la Administracion se le estan incardinando
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multiples dependencias, sin un orden o hilo conductor en cuanto a principios
comunes a los entes, ya sean éstos centralizados o descentralizados.

Tal complejidad es engorrosa para los particulares que se acercan a ella en
busca de orientacion para un asunto que les concierne, solicitar algin permiso,
pagar alguna contribucion o tributo, definir un estatus juridico o constituir uno
nuevo, por lo que esa Administracion cada vez con mas intensidad esta
requiriendo un orden, dentro de su expansion, una sistematizacién en su estructura
organizativa y competencial.

De ahi que, sea también necesaria la emisién de una Ley que dé coherencia
a esas expectativas de los asociados, a través de una norma de la funcién
administrativa del Estado.

Una Ley de esta naturaleza que existe en otros paises como Espafa,
Colombia, Argentina, Costa Rica, Chile, etc. Ha de concebir e irradiar al sistema
unos principios comunes para todo el engranaje publico, con independencia de la
especialidad que desemperfien o servicio publico que presten.

Serian comunes principios como: ética, coordinacion administrativa,
legalidad, transparencia, eficiencia, eficacial®, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion, etc., que aunque han venido siendo pregonados por leyes como
la 33 de 1984 y recientemente por la 38 de 2000, cuyo libro segundo regula el
procedimiento administrativo general, se requiere de una Ley especial mucho mas
abarcadora para sistematizar esta funcion del Estado, que es una cuestion mas
gue procedimental, de tipo organica y estructural.

De suyo esto afectaria positivamente el contencioso administrativo porque la
difusion clara de las competencias de los organismos publicos, el cumulo de
atribuciones que le atafien y los principios que orientan sus fines, operarian como
un control preventivo de legalidad. Muchas omisiones 0 acciones de infraccion

directa de la Ley obedecen al poco o ningun conocimiento de lo que como

18 Cf. DURAN MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Publico, Volumen II, Mastergraf, SRL, Montevideo,
2008, pags. 5-19. Este autor uruguayo aborda de modo interesante las connotaciones del principio de eficacia
en la Administracién; refiere a algunas constituciones que expresamente incluyen el mismo. Es el caso de la
Constitucion espafiola, que en su articulo 103 prevé que “La Administracion Plblica sirve con objetividad los
intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
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funcionarios publicos se puede o no hacer; esa es una falencia que exige la
profesionalizacién de la funcién publica.

3.11. Posibilidad de incluir métodos alternos de resolucién de
controversias administrativas.
Que el litigio contencioso administrativo encuentre una solucion que

signifigue ahorro de tiempo, costos y autocomposicion por la intervencién directa
de los interesados en el asunto, es una posibilidad acorde con las corrientes que
existen sobre las ventajas que ofrecen los medios alternos de resolucion de
controversias o disputas (MASC).

Habria que explorar esta posibilidad en cuanto estén debidamente
salvaguardados el interés y el orden publicos, y haya un acuerdo negociado ante
el Tribunal Contencioso Administrativo, con ausencia de formalismos, pragmatico y
tendiente a solidificar la cultura de paz.

3.12. Precisar a quién compete evacuar el Informe de Conducta y
suscribirlo
El proceso contencioso administrativo se desenvuelve con la casi nula

participacion del ente demandado. Unicamente rinde una explicacion de su
conducta en la etapa correspondiente a requerimiento del Tribunal, cuyos
parametros de elaboracion no estan consagrados en la Ley; pero que la
jurisprudencia ha venido decantando diciendo, por ejemplo, que ese documento no
encierra la contestacion de una demanda, pero si debe explicar las razones de la
conducta que yacen en la accion u omisiéon demandada.

Otro aspecto es a quién compete la suscripcion de ese documento. La
I6gica juridica indica que al representante legal o quien ostente por delegacion esa
funcién para un acto concreto.

Lo cierto es que han sido emitidos Informes de Conducta suscritos por los
asesores legales de las dependencias sin que aclaren si han sido delegados para
ese acto.

La reforma debe aprovecharse para regular este importante acto procesal,
porque es un elemento que esta destinado a ilustrar al Juez contencioso
administrativo sobre la legitimidad o no de la actuacion del ente demandado, sobre

las causas justificantes de su comportamiento materializado en un acto
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administrativo, en una omision, via de hecho u operacién administrativa acusados
de ser ilegales.

3.13. Atenuar la carga de la prueba acerca del silencio administrativo

El onus probandi de que la Administracion ha callado en pronunciarse sobre
el recurso o peticién que ante ella se ha hecho es de carga del particular dentro del
contencioso administrativo.

Esta exigencia resulta bastante onerosa cumplirla por cuanto la dependencia
oficial, ademas de no pronunciarse sobre aquellos extremos, sabedora que el
interesado tiene esa carga que debe acreditar ante el contencioso, omite también
darle la certificacion de que no se ha pronunciado expresamente.

Sencillamente esta carga procesal debe atenuarse buscando una alternativa
media. Sugiero que la Sala con la sola afirmacion del demandante, antes de
admitir la demanda, recabe la informacion del ente o funcionario demandado en el
sentido de si ha dado o no respuesta a la peticion o recurso del actor. Esto evitaria
demandas sin antes agotar la instancia administrativa, estando obligados a ello,
como lo exige la Ley en las acciones de plena jurisdiccion.

3.14. Moderar el formalismo para la recepciéon o admisiéon de las
demandas
La Ley 38 de 2000 elimind, entre otros, el articulo 26 de la Ley 135 de 1943

modificada por la Ley 33 de 1946, a fin de que los motivos de ilegalidad no fueran
mas el obstaculo para que por ciertos formalismos se dejara de admitir las
demandas, sin un andlisis del fondo de la controversia.

Antes de la derogatoria, la infraccion literal de los preceptos legales ya sea
por comision u omision, la interpretacion errénea y la indebida aplicacion eran
férmulas casi “sacramentales” que si no se sefialaban y explicaban razonablemente
al Tribunal, producian la ineptitud de la demanda y, por ende, su rechazo.

Ahora las causales de nulidad absoluta de los actos administrativos estan
contempladas en el articulo 52 de la Ley 38, lo cual no significa que el demandante
haya de omitir explicar como entiende él que las normas que invoca como
fundamento de su demanda han sido violadas por el acto administrativo de que se
trate; el cambio estriba en que ahora no es necesario que lo haga tan

“ceremonialmente”.
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El proceso es forma pero esas formas deben estar ideadas para la tutela de
los derechos, no para que su realizacion sea imposible, sobre todo si se trata de
un organismo jurisdiccional que tiene de comuan con cualquier otro, la obligacion de
declarar lo que es derecho.

Seria recomendable que se estudie la posibilidad de volver a incluir la
“‘desviacion de poder” como un motivo de nulidad absoluto y no relativo,
aspecto que fue reformado por la Ley 38, de 31 de julio de 2000.

3.15. Mejorar la regulacion de la intervencion de terceros en el proceso

El articulo 43B vigente de la Ley permite en las demandas de nulidad
‘coadyuvar o impugnar la demanda”. Esto es curioso porque, técnicamente, en la
accion de nulidad se procura la proteccion del ordenamiento juridico en abstracto,
de la legalidad; no obstante, si la Administracion es parte, la Procuraduria de la
Administracion también, lo correcto es que al tercero se le tome como parte.

Es posible la comparecencia de terceros en “las demas clases de acciones”
a condicién de que acredite “un interés directo en las resultas del juicio”.

La limitacion ocurre porque hace falta que se regule la intervencion de
asociaciones que representan intereses de grupo, de clase o simplemente
intereses difusos. So6lo por via de jurisprudencia en una accion de plena
jurisdiccion en la década pasada se ha permitido, por ejemplo, a la asociacion
conservacionista ANCON, la intervencion para proteger este tipo de derechos.

Seria recomendable permitir expresamente en la nueva legislacion
legitimacion a los organismos que tiendan a proteger los intereses de personas en
iguales circunstancias potencialmente afectables por una decision (grupos de
consumidores, ecologistas, usuarios y similares).

3.16. Aclarar para ampliar el control sobre ciertos actos por la

incertidumbre al respecto

Me refiero a los actos politicos o de gobierno, a los actos administrativos de
las Comisiones de la Asamblea Nacional.

Estas materias han recibido, sobre todo la Ultima, pronunciamientos de la
Sala, pero como otros aspectos han de quedar establecidos en la Ley la sujecion

al control de la legalidad bajo el entendido, que la discrecionalidad administrativa
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viene perdiendo terreno, porque la legalidad en el actuar significa la confrontacién
de esa accion u omision con una norma de derecho que la fundamente. En
Colombia, por ejemplo, Santofimio Gamboa nos comenta la finalidad de la
jurisdiccion ejercida por el Consejo de Estado y las instancias que la componen:

‘entendida como un presupuesto de garantia para la
seguridad juridica de los asociados en sus relaciones con
la administracién, y como un instrumento para el control
de la legalidad y de respeto a los derechos subjetivos, a la
cual se le atribuye la posibilidad de juzgar las
controversias y litigios administrativos originados en la
actividad de las entidades publicas (actos, hechos,
operaciones, ocupaciones, contratos de la administracion)
y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos 6rganos del Estado, sean estos
contenidos en simples actos administrativos originados
en controversias provenientes de actos politicos o de
gobierno. Este es, el objeto que se deduce de los
articulos basicos del Codigo Contencioso Administrativo
sobre la materia”.°

Esta opinion corresponde al control judicial de la Administracion, que implica
la posibilidad de revisar los actos politicos, con la amplitud que la supeditacién al
ordenamiento juridico que impone el principio de legalidad en el Estado de
Derecho, se traduce en no ceder en la lucha contra las pretendidas inmunidades
del poder, auspiciadas por los “politicos de turno”.

4. Incidencia de la aparente Huida del Derecho Administrativo?

Para Silvia Del Saz Cordero, la “huida del Derecho Administrativo” refiere “al
fendbmeno por el cual la Administracion, aun manteniendo su presencia con la
misma intensidad, en vez de actuar conforme a las reglas de Derecho publico,
fundamentalmente las que atafien al procedimiento administrativo, a la contratacion
publica, al régimen estatutario del personal y al control de los Tribunales del orden
contencioso administrativo, sujeta su actividad al Derecho privado. Es lo que se

denomina privatizacion formal que se justifica por los principios de eficacia y

19 SANTOFIMIO GAMBOA, J. Tratado de Derecho Administrativo (Contencioso administrativo),
Universidad Externado, T. Ill, Colombia, 2007, p. 71.

2 cf. SHEFFER TURNON, J.E. Ponencia disertada en Ecuador, Universidad San Francisco de Quito, en
ocasion del V Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (FIDA), celebrado en abril de 2006, pag. 16.
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eficiencia que la propia Constitucion consagra (art. 103) y que a menudo permite
evitar los controles propios del Derecho publico y se traduce en una merma de
garantias de los particulares”.?!

En mi pais, Hoyos, tras reevaluar el fenémeno??, se refiere a una “moderada
huida del Derecho Administrativo y de su jurisdiccion”, porque los administrados
adquirieron conciencia de sus derechos y acudieron al Ente Regulador de los
Servicios Publicos, hoy Autoridad de los Servicios Puablicos, para exigir que las
empresas privadas que prestan los servicios de energia eléctrica y
telecomunicaciones se apegaran a la Ley y a los reglamentos en sus relaciones
con los usuarios; y porque cuando dicho organismo publico no satisface las
pretensiones de los particulares la Sala Tercera ha cumplido su rol demostrando
gue la Administracion puede ser vencida.

Para este autor, en Panama producto del proceso privatizador se ha
producido, en algun grado, un acercamiento al Derecho Publico y a la justicia
administrativa®.

Los hechos denotan que no es recomendable a ciegas la escapada del
Derecho Administrativo; en algunos ordenamientos, ciertos sectores retoman la
presencia estatal, por medio de la regulacion y el control para propiciar un equilibrio
luego del desbordamiento del proceso privatizador, y de servicios publicos a cargo
de concesionarios, principalmente del sector privado.

El rezago de la justicia en general, especialmente la ordinaria, es una deuda
pendiente, la cual no ha sido saldada por los métodos alternos de resolucion de

controversias, ya que es un tema de hondas raices culturales.

21 DEL SAZ CORDERGO, S. “Las transformaciones del Derecho Administrativo al final del Siglo XX”, en La
Administracion Publica espafiola, INAP, Madrid, 2002, pags. 61-62.

22 |nicialmente, este autor pensaba que la huida del derecho administrativo podia materializarse en funcion de
la privatizacién de entidades estatales emprendida en la década de los noventa como parte de la reforma estatal,
porque “no quedarian sujetas a la jurisdiccion contencioso-administrativa las actuaciones de entidades
privatizadas aunque si las administrativas nuevas que regulan los servicios publicos privatizados o que estan
facultadas para proteger a los consumidores”. Cf. HOYOS. A. El Derecho Contencioso Administrativo..., pag.
53.

23 Cf. HOYOS, A. La Administracion ante su Juez: La jurisdiccion contencioso administrativa en Panama
durante el dltimo siglo. Conferencia en conmemoracion del Centenario de la Reptblica y del Organo Judicial,
31 de julio de 2003, pag. 28.
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Insoslayable es el paso del tiempo que ha venido decantando las cosas,
sobre todo por la voracidad de la ola de corrupcién de funcionarios de todos los
niveles, en las administraciones publicas, que ha volcado el ojo publico a la
participacion ciudadana de grupos organizados, como mejor centinela de los
intereses de la colectividad, y que rescatan la fuente constitucional que le atribuye,
el origen del Poder Publico al Pueblo.

Esto a modo de ver exige arganos de control, jurisdiccionales o
administrativos, mas éticos y efectivos.

Propongo una sensibilizaciéon de la figura del contencioso administrativo,
para que retome los objetivos que estan en su origen o creacién, como “Institucion
de Garantia”, revitalizando el paradigma de control de legalidad, para efectivizarlo,
y que ello se materialice en el respeto de los derechos humanos de los justiciables
y del orden juridico en abstracto, que los detentadores delegados del poder
asechan y lesionan con frecuencia.

4.1. Dignidad humana y su tutela ligada a la declaratoria de

responsabilidad estatal

Esta efectivizacion, si se quiere, de la jurisdiccion especial que abordo
comporta, necesariamente, un papel mas razonable y objetivo en lo que a la
declaratoria de responsabilidad administrativa o publica del Estado, incurrida por
éste por medio de los servidores publicos.

En este tema, segun entiendo, esta presente el respeto a la dignidad
humana.

Los tribunales contencioso administrativos, o aquellos que juzgan la
responsabilidad del Estado por actos, hechos u omisiones ilicitos o licitos, no solo
son veedores, sino definidores de esta responsabilidad, para hacer patente de
modo tangible el Estado de Derecho, y no la arbitrariedad ilesa de las
Administraciones Publicas y sus funcionarios.

Cada vez que un Tribunal decide este tipo de responsabilidad reivindicando
al particular afectado, lo cual aplica a las personas juridicas, ya que detras de las
mismas existen personas de carne y hueso que las dirigen, es un tributo de

legalidad a la dignidad humana y su realce.
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5. Conclusion

1. La aspiracion de actualizar el sistema contencioso administrativo
panamefio, que data de la Constitucion de 1941, y su desarrollo legislativo en 1943,
busca ponerlo en sintonia con las corrientes en boga, para que pueda cumplir un
papel activo, eficaz y mas amplio en el control de la legalidad de las acciones u
omisiones de la Administracion, y la responsabilidad publica.

2. Las sugerencias de modificacion no son nimerus clausus, estan sujetas a
evaluacién por el Foro. La postergacién de esta tarea institucional ha generado un
sistema de control de legalidad vetusto y altamente deficitario.

3. Los defectos de un ordenamiento juridico pueden ser subsanados, la Sala
Tercera ha emitido pronunciamientos de avanzada; pero esto no es suficiente.
Falta un haz de voluntad politica que viabilice la reforma.

4. Las modificaciones han de ser incluso de naturaleza constitucional para
establecer los grados e instancias inferiores dentro de la jurisdiccion administrativa
y verdaderamente especializada (tal como fue previsto por la Constitucion de 1941
-Art. 192), y asi respetar principios elementales como el debido proceso y la doble
instancia, propiciadores de una real tutela judicial efectiva.

5. Debe sustraerse del Organo Judicial la institucion, para que goce de
autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones, lo que pasa por el
tamiz, también, de cambio constitucional, al igual que la metodologia de seleccién
de los integrantes del Tribunal o Corte de lo Contencioso Administrativo, dotado de
suficiente recurso humano de apoyo, y presupuesto acorde con la magna tarea de
control de legalidad, que debe acometer y cumplir, para la vigencia tangible del
Estado de Derecho, mas alla de un formal proceso al acto; sino de respeto como
garantia de los derechos de las personas.

Panama, junio de 2015.
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