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l. Ideas generales

Es para mi un grato placer dirigirme a esta audiencia, calidamente acogida
por la Universidad San Francisco de Quito, integrada por miembros del Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo, distinguidos catedraticos,
estudiantes, servidores publicos y particulares, con ocasién de conversarles de

aspectos puntuales sobre la insercion de ciertas normas y principios de Derecho

* Auxiliar de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Panam& (Presidencia), profesor de
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Procuraduria de la Administracion, miembro del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo
(FIDA).



Administrativo en la Constitucion de Panama, que data de 1972 y ha sido
reformada en varias ocasiones (1978, 1983, 1994 y 2004), a tal punto que cuando
recibi6 enmiendas en el afio 1983, algunos respetados juristas del terrufio la
denominaron Constitucion de 1983,

Espero que la claridad del mensaje sea el signo distintivo de esta
intervencion para poder brindar un panorama de este interesante fendmeno
juridico, ya que cada dia se aprecia en nuestras sociedades latinoamericanas una
necesidad de mirar hacia el orden, el sistema, el método, con flexibilidad y
concertacion, pero sobre todo respetando la legalidad en la actuacién, de la
gerencia del bien comun, que toca a la Administracion Publica, a través de la
aplicacion del Derecho Administrativo, que ve proyectado su configuracion como
ciencia por medio del estudio del mismo en nuestros centros de ensefianza
superior, publicos y privados, en sus variantes sustantiva y procesal, lo que es
sindnimo de la disciplina que requieren esas sociedades concretas.

No fue sino a mediados de la década pasada que la Universidad oficial del
Estado panamefio (Universidad de Panama) incluyo en la curricula de la Facultad
de Derecho, el estudio de la parte procesal de nuestra disciplina. Esa misma
realidad demuestra que en la mayoria de los paises de este Continente los
ensayos jusadministrativistas son pocos, contrario a la mayor proclividad de obras
de Derecho Publico (constitucional, penal), Derecho Privado (civil, comercial), en
incluso mas produccién literaria del Derecho Social (laboral, de familia y de
menores, agrario), que de Derecho Administrativo. En este ultimo extremo,
Argentina, Colombia, Brasil, Uruguay son excepciones a la regla.

El Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo uno de cuyos precursores

fue el incansable académico y humanista Julio Rodolfo Comadira, a cuya

! No obstante, debemos advertir con César Quintero “la inexactitud de la tendencia a pretender que
la vida constitucional de Panama comienza con la Carta de 1904, promulgada a raiz de su
separacion de Colombia. Pues, lo cierto es que el constitucionalismo panamefio se origina con la
Constitucion espafiola de Cadiz, para luego experimentar una rica experiencia durante el periodo
casi secular de la integracion del Istmo a la nacionalidad colombiana. Por todo ello, es preciso
dividir la historia constitucional panamefia en tres eras: la colonial, la colombiana y la que han dado
en llamar republicana”. Evolucién constitucional de Panama, Universidad Externado de Colombia,
Bogot4, 1998, p. 8.



memoria esta dedicado este conclave, pretende contribuir a alterar positivamente la
norma descrita.

Para cumplir con los requerimientos de los organizadores, esta ponencia
tiene como ejes cuatro puntos tematicos.

Il. Desarrollo
A. Estudio de las relaciones entre el Derecho Administrativo y el
Derecho Constitucional en Panama. Criterios
constitucionales que afectan al Derecho Administrativo

Al ser un brazo ejecutor del Derecho Constitucional, el Derecho
Administrativo no puede tener sino un nexo esencial con aquel; no obstante, como
parece ser el signo emblematico en muchos de nuestros paises, las figuras tipicas
del Derecho Administrativo han venido a estar combinadas con otros aspectos no
menos importantes en los Textos Fundamentales, como temas netamente civiles
o politicos, para hacer viable el ejercicio o goce de los derechos de caracter
politico, tal cual la organizacion de los partidos, normas sobre ciudadania y
extranjeria, separacion de los 6rganos o poderes del Estado, creacion por via de
Constitucion de instituciones con propésitos esencialmente administrativos, en
sectores neuralgicos que requieren atencion publica.

No menos destacable es la amalgama de derechos y garantias que suponen
la clasica parte dogmatica en esos Estatutos Superiores, que propician o acentian
la falta de nitida separacion de cuando estamos ante un derecho administrativo
contenido en la Constitucion, u otro de caracter netamente civil, fundamental o
social.

La relacion del Derecho Administrativo con el Constitucional es de primer
orden. Es un vinculo de subordinacién de aquel a éste por razones de jerarquia
normativa y un principio general de derecho ampliamente recogido por el

constitucionalismo: la primacia de la Constitucién>. De alguna manera, salvo

2 La concepcién de la Constitucion como norma fundamental o suprema fue elaborada por primera
vez en 1788 por Alexander Hamilton (El federalista), al sefialar el papel de los jueces como
intérpretes de la Ley. Para este padre fundador de la Nacion norteamericana, “Una Constitucion
es, de hecho, y asi debe ser vista por los jueces, como un ley fundamental. Por tanto, corresponde
a ellos establecer su significado asi como el de cualquier acto proveniente del cuerpo legislativo. Si
se produce una situacion irreconciliable entre los dos, por supuesto, aquél que tiene una superior



mejor criterio, ello responde al dinamismo de los cambios condicionados por las
épocas, por el desarrollo de la respectiva sociedad, por los niveles de organizacion
y respeto a las instituciones (civilidad y cultura). En el caso particular de los paises
latinoamericanos tales instituciones provienen esencialmente de Europa; pero, mas
gue ello, mutatis mutandi se aplica la maxima segun la cual cada sociedad con su
correspondiente derecho.

Cabe tener en cuenta que el “Derecho Administrativo todavia es un Derecho
in fieri”, como mencionara Marienhoffs. De ahi su ductibilidad y capacidad para
adecuarse alos imperativos cambios sociales.

Expresion de la existencia de esas realidades concretas a las que hay que
aplicar soluciones a veces excepcionales, es, en mi pais, el ejemplo de la entidad
denominada Autoridad del Canal de Panama (ACP)%, que cuenta con un régimen
constitucional rara avis, con expresa potestad reglamentaria de las leyes de
caracter general que apruebe la Asamblea Nacional, sobre materias de su
competencia; presupuesto de funcionamiento e inversiones separado del
presupuesto general del Estado, entre otras connotaciones de especial relevancia,
tomando en cuenta que es un organismo descentralizado nacional pero que a tenor

de la Constitucion nacional presta un “servicio publico internacional esencial”.

validez es el que debe prevalecer, en otras palabras, la Constitucién debe prevalecer sobre la
intencion de sus agentes”. Cf. BREWER-CARIAS, Allan. El amparo a los derechos y libertades
constitucionales y la accion de tutela a los derechos fundamentales en Colombia: Una aproximacion
comparativa, en “La Carta de Derechos (Su interpretacion y sus implicaciones)”, Editorial Temis,
S.A., Santafé de Bogoté, 1993, p. 21.

3 Punto | del Prélogo a la obra de Julio Rodolfo Comadira: Derecho Administrativo, lera. edicion,
Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1996.

4 El Titulo XIV de la Constitucion se refiere a “El Canal de Panama”, como ente auténomo al que
corresponde, privativamente, entre otras tareas, la administracién, funcionamiento, conservacion,
mantenimiento y modernizacién del Canal de Panama y sus actividades conexas, con arreglo a las
normas constitucionales y legales vigentes, a fin de que funcione de manera segura, continua,
eficiente y rentable, con patrimonio propio y derecho de administrarlo.

5 Cf. Art. 322, inciso segundo. Es consabido el importante servicio que presta el Canal de Panama a
la navegacion mundial, sobre todo para el comercio de mercaderias. Esta via interoceénica, capaz
de ser catalogada como una de las Maravillas del Mundo, sirve con eficiencia desde el 15 de agosto
de 1914 a ese proposito. La historia previa y la posterior a su creacion estuvo plagada de
conflictos entre Panam& y Los Estados Unidos de América, iniciados practicamente antes de
haberse secado la tinta con que el inescrupuloso Bunau Varilla, importante accionista de la
Compafia del Canal Francés (en insolvencia para acometer y culminar la obra iniciada por el
famoso Ferdinand De Lesseps) y los diplométicos norteamericanos, suscribieron el acuerdo de
1903, para poseer “a perpetuidad” una franja territorial por el mismo centro de la naciente Republica.
En 1977, luego de un proceso complejo en que se amplio con atinada estrategia negociadora por el



Una de las razones mas importantes esgrimidas para la creacién de una
empresa publica como la someramente descrita fue que era necesario tal régimen
para alejar la actividad canalera de servicio al mundo de los vaivenes de la politica
partidista. Panamé asumia un reto con la retirada total de los norteamericanos que
ha superado con creces. La verdad es que este acuerdo politico constituye un
ejemplo de concierto pacifico entre fracciones politicas antagdnicas que
respaldaron unanimemente la reforma constitucional respectiva®.

Por su objeto, el Derecho Constitucional regula la estructura del Estado y
los derechos humanos y sus garantias; mientras que el Derecho Administrativo
establece la organizacién y funcionamiento de la administracion, el ejercicio de la
funciéon administrativa y la relaciéon de aquélla con los particulares o administrados’.
La particularidad que favorece esta aparente nubosidad entre normas de derecho
constitucional versus de derecho administrativo radica en que la Administracion, en
sentido general, debe ejecutar o cumplir la Ley, ya como un imperativo natural, ya
ante la contravencion de normas de coexistencia y delimitacion de derechos e
intereses de los asociados o, en ultima instancia, como derivado del principio de
legalidad al que esta sujeta.

Nada de lo dicho puede desligarse del proceso evolutivo del derecho en sus
distintas manifestaciones: Derecho Publico, Privado, Social y las pretendidas
ramificaciones que se observan ultimamente con el avance tecnolégico, y sobre
todo, con el nuevo repunte del capitalismo por medio de la neoliberalizacion o
globalizacion de la economia, que ha ocasionado medidas de reingenieria y
adaptacion en el engranaje publico, con la expectativa de obtener mejores cuotas
de gobernabilidad ante las demandas sociales.

1. La modernizacion del Estado panamefio®: un proceso continuo

equipo panamefio la participacion del tema canalero a la conciencia latinoamericana y mundial, se
firmo6 el Tratado Torrijos Carter, que puso término a la presencia norteamericana en suelo patrio,
hecho que ocurrié al mediodia del 31 de diciembre de 1999.

6 Modificacién que fue posible gracias a la aprobacion de la legislatura saliente del periodo
presidencial 1989-1994; mientras que la Administracion entrante (1994-1999) la ratifico.

" FLORES DAPKEVICIUS, Rubén. Relaciones del Derecho Constitucional con otras disciplinas, en
“http://www.vozalmundo.com.index.php?print=522".

8 La Ley 97 de 1998 por medio de la cual se fusionan los Ministerios de Planificacién y Politica
Econdémica y Hacienda y Tesoro, atribuye como cometido al Ministerio de Economia y Finanzas asi
creado “...la modernizacion de Estado”. Sin embargo, este proceso tiene inicio en los primeros afios



Estos dos ultimos fendmenos han exigido de las Administraciones Publicas
y del Derecho Administrativo aplicado, flexibilidad y adecuacion a las nuevas
circunstancias, para cumplir con los objetivos de eficacia y eficiencia en la
prestacion de servicios publicos (gobierno o administracion electrénica®, ventanilla
Unica, seguridad juridica, mayor transparencia (ética publica-rendicién de cuentas),
celeridad en las actuaciones o procedimientos administrativos de seleccion de
contratistas, ajustes en los sistemas tributarios, laborales y de seguridad social,
contraloria ciudadana a través de la participacion de las personas y grupos
organizados de la “sociedad civil”). En este ultimo aspecto, la facilitacion de la
Administracion para la escucha de las opiniones, reclamos y toma de decisiones
en asuntos de interés colectivo, es un agente catalizador invaluable y prueba los
niveles de democratizacion y pluralismo politico mas alla de un ensofador lirismo
demagadagico.

De otro lado, tenemos la fiscalizacion a través de normas reguladoras del
control de calidad de productos, regulaciones sobre defensa de la competencia,
respeto a la propiedad intelectual y la prestacién de servicios ejecutados por el

sector privado (electricidad, telecomunicaciones, radio, television, alcantarillado

de la década del 90. La Ley 16, de 14 de julio de 1992 (GO. No. 22,079, de 16 de julio de 1992),
“establece y regula el Proceso de Privatizacion de empresas, Bienes y Servicios Estatales”.
Conforme a una lirica proclamacion, el articulo 2 anuncia que “El proceso de privatizacion se basa
en el interés publico y bienestar social”’, ademas de consignar una serie de objetivos especificos que
persigue ese proceso, entre ellos, la modernizacion del Estado y su eficiencia. La Ley fue
reglamentada por el Decreto Ejecutivo No. 197 de 1993, y posteriormente modificada, adicionada y
derogados varios de sus articulos por la Ley 24, de 24 de abril de 1998 (GO. No. 23,536, de 6 de
mayo de 1998). Cf. SHEFFER TUNON, Javier Ernesto. El procedimiento administrativo en Panama,
Editorial Sistemas Juridicos, S.A., Panama, 2002, p. 33.

9 Que supone como parte de la modernizacion administrativa:

-Acceder rapida y sencillamente a todas las informaciones y a una ayuda personalizada sobre los
servicios publicos y sus gestiones administrativas. Un teleservicio nunca debe ser mas complicado
gue usar su equivalente en papel.

-Efectuar en linea y de manera segura todas las gestiones con los servicios publicos excepto
aquellas que, por su naturaleza, exijan un desplazamiento. Esto incluye los propios intercambios,
pero también el seguimiento de sus expedientes, y la definicion de calendarios de prevision
personalizados, la reactivacion mediante correo electronico, etc.

-Acceder a sus gestiones anteriores y almacenar en linea, cuando lo desee y en total seguridad, los
resultados desmaterializados originados por agquéllas.

-Ejercer en linea su derecho de acceso y, llegado el caso, de modificacion de las informaciones que
le conciernan que posean o intercambien las administraciones, especialmente segun las
disposiciones legales. Para el caso francés de la Ley de 6 de enero de 1978. Cf. Libro blanco
sobre la Administracion electrénica y la proteccion de datos personales. Documentos INAP (No.
27), julio de 2003, pp. 37-38.



sanitario'®, etc.). Lo que ha supuesto un repliegue del Estado en la prestacion de
dichos servicios en cumplimiento del principio natural de subsidiariedad; pero
intimamente conminado por la reingenieria recetada por organismos multilaterales
de crédito, sin que -en muchos de los casos- haya operado la previa reforma
constitucional, antes de aplicar las férmulas “sugeridas” por medio de Leyes
secundarias aprobadas por el Parlamento.

Comparto con Saborio Valverde que la Administracién Publica presenta
diferencias sustanciales con la administracion privada que hacen impractica e
inoperante una traslacion simplista de los a veces exitosos esquemas de gestion
de la segunda a la primera; aunque un rasgo esencial que comparte aquélla con
todas las formas de administracion es la “permanente necesidad de ajustar los
esguemas organizativos a los cambios econdmicos y sociales.”?

En mi pais, el fenomeno descrito impulso todos estos cambios enunciados,
ademas de la creacion de entidades novedosas para cumplir los cometidos
reguladores dentro de la “desregulacion del mercado”, como: la Comisiéon de Libre
Competencia y Asuntos del Consumidor (CLICAC)'? (que desbancé a la antigua
Oficina de Regulacion de Precios, adscrita al Ministerio de Comercio e Industrias) y
el Ente Regulador de los Servicios Publicos (ERSP)3, recientemente reformadas
ambas instituciones para dotarlas de mejores herramientas juridicas para que
cumplan el propésito que motivo su origen, debido a los multiples reclamos de los
consumidores y usuarios que palpaban que estaban desprotegidos ante las

empresas concesionarias (agentes economicos), inicialmente por defectos en la

10 El Estado actualmente mantiene la prestacion de este servicio directamente a través del Instituto
de Acueductos y Alcantarillados Nacionales (entidad descentralizada); sin embargo, es enorme el
déficit que se presenta en el cumplimiento regular de dicha prestacién y sobre todo la extension del
servicio.

11 Cf. SABORIO VALVERDE, Rodolfo. La lucha por el Estado Social y Democratico de Derecho:
paradigma inagotado de reforma institucional, ponencia presentada a la conferencia internacional:
Restricciones institucionales para el desarrollo, 23 de abril de 2002, CINPE, Universidad Nacional
de Costa Rica, p. 15. Citado por: SHEFFER TUNON, Javier Ernesto. Estudios de Derecho Publico,
Editorial Portobelo, Panam4, 2006, p. 167.

12 |nstituida por medio de Ley 29 de 1996. Ha cambiado su denominacion por Autoridad de
Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia, que determina la centralidad en la atencion
de los clientes, sus reclamos o quejas cuando obtienen un servicio o adquieren bienes no acordes
con el gasto o inversion efectuada.

13 Creado por la Ley 26 de 1996 y reformada recientemente. Modificacion que incluye el nombre de
la institucion; ahora se denomina Autoridad de los Servicios Publicos.



prestacion del servicio domiciliario, falta de cobertura o no expansion segun las
demandas de la poblacion (déficit); pero, sobre todo, por la subida injustificada de
las tarifas de la electricidad.

Lo anterior, un recuento histérico tan veloz como lo permite la versatilidad de

la pluma, ha ocurrido paulatinamente mas en secuencia continua, ininterrumpida.

Por ello, es facil colegir que el redimensionamiento del Estado produce la

adaptacion necesaria de la Administracién Publica fuerte, en el buen sentido de la
palabra, sin autoritarismos, propiciadora del didlogo pluralista entre todos los
interlocutores del entramado social. Para mi, no “una” Administracion, sino “la”
Administracion lider, sujeta al control de su juez natural, con legitimacion a través
de la aplicacion de normas de Derecho Administrativo, lo que significa respeto a la
juridicidad y consolidacion del Estado de derecho.

2. Aspectos trascendentes del cambio en el aparato publico. La utopia del

Estado minimalista

Para el catedratico espafiol Francisco Sanz Larruga, la modernizacion

estatal debe abordar los siguientes retos:

1. La eficacia del Estado y su papel moderador en el funcionamiento
del mercado y de la economia.

2. La mejora de la calidad en la Administracion Publica y su cercania
en el servicio hacia los ciudadanos.

3. El equilibrio entre las tendencias politicas hacia la
internacionalizacion y la descentralizacion, conjugadas por la nueva
version del principio de subsidiariedad.

4. La compatibilizacion y leal cooperacion entre la gestion publica y
privada y de los intereses colectivos, en el marco de la dinamica y
vigorosa emergencia de la sociedad civil.

5. La modulacion de la eficacia administrativa y sus potestades de
acuerdo con el respeto a los derechos y libertades constitucionales.

6. La incorporaciéon de los avances tecnoldgicos a la gestion publica,
en particular los derivados de la nueva “Sociedad de la Informacion

o el Conocimiento”, y la prevencién sobre os riesgos que conlleva.



7. La profesionalizacién de los servidores publicos y la promocion de

la ética publica4.

A esta enunciacion agregaria el estimulo y puesta en préctica de los
mecanismos legales que faciliten el derecho a participar en la toma de decisiones
en asuntos de interés general o que afectan a un sector de la comunidad®®; lo que,
a su vez, implica el respeto de normas expresas sobre transparencia, que eviten la
opacidad del gobierno, y que, contrariamente, generen un gobierno que suministre
informacién, por ser éste un derecho fundamental de los ciudadanos. Es un poco
gue se logre la notable frase que concibe a nuestra disciplina cientifica como el
“Derecho del poder para la libertad”.

Para algunos, ser& preferible ir hacia un Estado débil o minimo. Esta tesis
minimalista debe ser rectificadal’ y considerar que la realidad indica la necesidad
de reafirmar la autoridad del Estado en sus funciones soberanas y de eficiencia de
las actividades subsidiarias o supletorias que lleve a cabo. Convengo por ello con
Cassagne en que, contrario a lo que podria suponerse, el Estado no saldra mas
débil de este proceso sino mas fuerte, pues su grandeza descansa mas en el
cumplimiento de su finalidad esencial que en su tamafio o dimension.

De lo anterior surge una consecuencia fundamental en la distribucion del
poder economico y social, que se transfiere a las personas privadas, generalmente
organizadas en formas asociativas 0 societarias. Se advierte que la titularidad

estatal de dicho poder no es mas que una de las formas en que los politicos

4 SANZ LARRUGA, Francisco. La Administracion Publica Espariola: Su naturaleza juridica, en la
Administracion Puablica espafiola, INAP, Madrid, 2002, p. 188.

5 La ley 6 de 2002 permite la participacion ciudadana en este tipo de asuntos; el Decreto de
Gabinete No. 401 de 1970, que instituye los Comités de Salud, es en nuestro derecho administrativo
vinculado a la salud publica, un instrumento precursor en la participacion de la ciudadania en la
ejecuciéon de programas y planes del Ministerio del ramo sobre salud comunitaria (campafias de
vacunacién, examenes médicos generales en barrios, profilaxis (infestacién, por ejemplo, del
mosquito transmisor del dengue, agua potable, entre muchas otras); la Ley 41 de 1998, General del
Ambiente, propicia esta intervencion; la organica del antiguo Ente Regulador de los Servicios
Publicos (hoy Autoridad de los Servicios Publicos); la reciente Ley de reordenamiento territorial, etc.
16 SANZ LARRUGA. Op. Cit., p.194 retomando palabras de Francisco Gonzélez Navarro, Derecho
Administrativo Espafiol, |, Eunsa, Pamplona, 1987, pp. 122 y ss.

17 Reparo que no para acentuar la “burocracia estatal”, desde todo punto de vista generadora de
malestar en los asociados por su frustracién ante la aspiracién de una Administracion diligente y
respetuosa de la legalidad, que cumpla en términos razonables las peticiones, quejas o0 asuntos
ante sus estrados llevados por los administrados, o por causa del ejercicio natural del cumplimiento
oficioso de las leyes y reglamentos.
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burdcratas de turno mantienen o disfrazan la hegemonia sobre la sociedad y una
de las fuentes mas comunes de los abusos y de las arbitrariedades que provoca la
accion interventora del Estado. El Estado subsidiario es, esencialmente, un Estado
de justicia®.

Ya han transcurrido mas de dos siglos desde que el genio francés
auspiciara la fisonomia de un Derecho Administrativo, que insertado en el Derecho
Publico, se encargara de normar lo atinente a esa parte del Estado de Derecho,
para entonces recién inaugurado, que requeria organizacion; aunque sobre la
base de normas propias, que respondiesen a la finalidad de interés publico, porque
ayer como hoy la nueva instituciéon giraba en torno a la idea de servicio publico
para suplir demandas de la poblacién, que s6lo un ente aglutinante de los
intereses generales seria capaz de prestar: La Administracion Puablica, por
oposicion, o mejor, contrapartida, al liberalismo y los particulares depositarios del
“dejad hacer, dejad pasar”.

Es imposible perder de vista en esa construccion de normas y principios
propios la influencia del Derecho Civil, tal como nos lo advierte parte de la doctrina,
entre éstos Abad Hernando, que siguiendo a Bielsa, observa “relaciones” del
Derecho Administrativo con el Derecho Civil y “dependencia” del Derecho
Administrativo respecto del Derecho Constitucional, para colegir con el extinto
maestro argentino, que: “mientras que en el Derecho administrativo y el Derecho
constitucional hay una relacion de dependencia estrecha, cualquiera sea el
concepto que de ella se tenga -segun las diversas definiciones que contiene el
concepto-, entre el Derecho administrativo y el Derecho civil hay s6lo una relacién
de continuidad; de contactos sucesivos..., porque si bien confundidos uno y otro
durante algun tiempo, han sido siempre substancialmente distintos, como es
distinto el contenido de las normas que los constituyen, y los sujetos de la relacion

juridica (por lo menos uno necesariamente) a los cuales las normas se refieren. Y

18 Cf. CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1996, p. 65.
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puede hablarse de confusion, porque la distincion no ha sido siempre establecida
en la jurisprudencia y aun diré que tampoco lo ha sido en parte de la doctrina”.*®

Aunque, también es claro que en Francia la autonomia del Derecho
Administrativo frente al Derecho Privado surge a partir del fallo Blanco del Tribunal
de Conflictos (8 de febrero de 1873), que determin6 que la responsabilidad que
pueda corresponder al Estado por los dafios causados a los particulares, debidos
a hechos del personal que aquél emplea en el servicio publico, no puede regirse
por los principios establecidos por el Caodigo Civil para las relaciones de particular
a particular.®

El libre mercado liderado por la burguesia requeria un nuevo orden pero
gue Unicamente el Estado podia encarar, dividido en tres ramas o poderes
béasicos, que dentro de la estructura del sistema de representacion por un poder
fingidamente delegado, que emana del pueblo -verdadero titular de la soberania-
se comprometen a ejercerlo limitada y separadamente, pero en armonica
colaboracion. Tras la caida del despotismo, surge el Estado de Derecho burgués.

Tomas Ramén Fernandez ha afirmado con atinada razén que “hoy, como
ayer y como mafiana, son dos las instituciones fundamentales del Derecho
Administrativo, el contencioso-administrativo y la responsabilidad de la
administracion, porque las grandes cuestiones a las que éste debe dar respuesta
adecuada siguen siendo las mismas: que la Administracion actie pero que respete
la Ley; que obre pero que compense el perjuicio”.?!

La relacién entre ambas disciplinas juridicas es innegable y en mi pais se
refuerza por la constitucionalizacion del control judicial de la Administracion ejercido
por una Sala de la Corte Suprema de Justicia, encargada de juzgar las acciones y
omisiones ilegales de los funcionarios publicos y declarar la responsabilidad
administrativa del Estado. Jurisdiccion que nacié en el afio 1941 con la

Constitucion de esa fecha (Articulos 190, 191 y 192) y su ulterior desarrollo

19 ABAD HERNANDO, JesUs Luis. Estudios de Derecho Administrativo, 2da. edicién, Editorial
Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999, p. 41.

20 ABAD HERNANDO. Op. Cit., pp. 47-48.

21 FERNANDEZ , Tomas Ramon. Panorama del Derecho Administrativo al comienzo de su Tercera
Centuria, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 112. Citado por: HOYOS, Arturo. El Derecho
Contencioso Administrativo en Panama (1903-2005): Una introduccion historica de Derecho
Comparado y Jurisprudencial, Editorial Sistemas, Juridicos, S.A., Panam4, 2005, p.40.
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legislativo mediante la Ley 135 de 1943 (modificada)??, el Cédigo Judicial y la Ley
38 de 2000.

B. Andlisis sobre la proyeccion del modelo de Estado en el

conjunto del Derecho Administrativo

Este epigrafe revela un contenido muy interesante porque existe mucha
similitud en Estatutos Superiores de los Estados Iberoamericanos a sesgar su
configuracion con calificativos de paises democréticos, representativos y
participativos, lo que tiene como premisa fundamental su institucion como Estados
constitucionales y sociales de Derecho?:.

Al no ser el Estado un fin en si mismo sino un instrumento para obtener
propésitos superiores, resulta indispensable establecer cuél o cudales son esos
cometidos principales que debe cumplir a través de la Administracion Publica. La
respuesta o una de las respuestas centrales es que el Estado debe buscar la
realizacion del “bien comin”®*. Esto es, “el conjunto de condiciones de la vida
social que hacen posible a las asociaciones y a los individuos que las integran el
logro mas pleno y mas facil de su propia perfeccion.

Por contrapartida, sabemos que el objetivo del sector privado es
esencialmente individualista, de comercio o lucro, de alli que carezca, por
naturaleza, de la capacidad de cuidar y fomentar el interés general, sin que ello le
depare un beneficio en metalico.

No obstante, la inidoneidad genética para proteger y fomentar el bien comun

no significa incapacidad de dicho sector para contribuir al avance del pais en el

22 Curiosamente, el articulo 191 de dicha Constitucién remitia a la justicia ordinaria la “apreciacion
de las responsabilidades a que haya lugar en caso de que se declare la ilegalidad demandada”.
Esto actualmente no es asi sino que la Sala Tercera de la Corte Suprema no Unicamente puede
revisar la legalidad de la actuacion administrativa sino declarar la responsabilidad del Estado y sus
funcionarios, en las demandas de plena jurisdiccion (restablecimiento del derecho) o en los
contenciosos de indemnizacién directa previstos (Cf. Art. 97 del Codigo Judicial, numerales 1, 8,9y
10).

2 En Europa, algunos paises en sus constituciones prevén el Estado Social de Derecho: Francia
(Art. 2); Espafia (Titulo preliminar, Art. 1); Alemania (Art. 20). En América, recientemente, Colombia
(Art. 1) y Venezuela (Art. 2).

24 De modo expreso asi lo sefialan las constituciones de Chile y El Salvador, por ejemplo.

25 Constitucion Pastoral sobre la Iglesia en el mundo actual, p. 243. Citado por: Julio Rodolfo
Comadira. La anulacion de oficio del acto administrativo (La denominada cosa juzgada
administrativa), 2da. edicién actualizada, Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires,
1998, p. 49.
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ambito tecnoldgico, financiero, productivo de bienes y servicios, etc., que es un
aspecto distinto y de mucha importancia para el desarrollo de toda sociedad.

En este punto me refiero al modelo de desarrollo basado en la
subsidieriedad, que en la Constitucion nacional vigente tiene acicate en el
articulo 286; mientras que aplicado al estrato local, los articulos 233 y 236 ibidem
son de obligada referencia.

La Constitucién panamefia vigente carece de una proclamacion que indique
gue el Estado que adopta la nacion panamefia es constitucional de derecho; el
articulo 1 se limita a establecer que la misma se organiza como un “Estado
soberano e independiente, cuya denominacion es Republica de Panama. Su
Gobierno es unitario, republicano, democratico y representativo”.

También carece de la clausula de Estado social. En el preambulo, el
Constituyente insta a promover la justicia social y el “bienestar general”. No
obstante, en la practica, Panama adopt6 una legislacion social desde las primeras
décadas del siglo XX?%, que posteriormente fue respalda por la segunda de
nuestras Constituciones (de 1941), toda vez que, la Carta de 1904, reflejaba las
aspiraciones y modelo del Estado demoliberal (individualista) del siglo XIX. Las
Constituciones de 1946 y 1972, por su parte, no hay duda que reflejan la
concepcion del Estado constitucional y social de derecho sin hacer, a mi parecer,
la proclama con la certeza debida. Esta es una omision del Constituyente que
debe ser subsanada.

1. Vigencia del “Estado de Bienestar’

La proyeccion del modelo de Estado esta ligada al Derecho Administrativo
apreciandose nitidamente en el sistema de derechos y garantias individuales y
sociales (Titulo lll, capitulo 1 al 9), asi como los derechos politicos (Titulo 1V,
Capitulos 1 al 3), porque expresas normas constitucionales obligan al Estado a
propiciar el bienestar general, a impulsar y aplicar politicas publicas, que obligan a

la Administracion en cumplimiento de esos mandatos constitucionales, a ser un

26 Cf. Al respecto el ilustrativo y concreto documento-ponencia de Rubén Castillo y otros sobre El
principio protector del Derecho Laboral, expuesta ante el “Xlll Congreso Iberoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, celebrado en Panama en 1998, T. lll, pp. 359 a 391.
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Estado prestacional, de estimulo y fomento que vele por la democracia; no
abstencionista, en pro del bien comun o interés publico y la justicia social.

Es que en el “clasico Estado de Derecho o Estado de Derecho liberal, como
en el moderno Estado social de Derecho, la vigencia plena de la juridicidad
constituye un imperativo insoslayable. Como ha sefalado Gordillo: “La nocion
‘Estado de Bienestar’ ha venido a operar como un correctivo para la nocion clasica
de Estado de derecho, revitalizandola y actualizadndola, pero en modo alguno
suprimiéndola o sustituyéndola”, porque como ha puntualizado Cassagne al
describir los rasgos predominantes de dicho tipo de Estado: ‘La Administracion
contintia sometida al derecho...la legalidad asume un contenido social, sin mengua
de los derechos individuales”.?’

Para el logro del respeto de esos derechos y garantias se han creado
instituciones que participan del control formal, como la Defensoria del Pueblo,
recientemente elevada a rango constitucional (Arts. 129 y 130 CN), pero con
vigencia legal desde 1997, segun la Ley 7 de dicho afio.

El “Estado de bienestar,” surgido en la centuria pasada, esta lejos de ir en
retirada en América Latina; contrariamente, -no debemos olvidar que gran parte en
el andar o formacion del Derecho Administrativo tiene como nido dicho modelo de
Estado-. El andlisis del fendbmeno ha de balancear adecuadamente el factor
“globalizacion” respecto de los niveles de aumento de la pobreza en la regién; que
supone como conclusién una presencia cada vez mas activa del sector publico en
la reconduccion social para lograr el anhelado desarrollo sostenible inclusivo y no
exclusivo ni excluyente de unos sectores en perjuicio de otros. Esto se lograra, asi
lo demuestra la experiencia palpable de los paises desarrollados, con una
Administracion Publica fuerte, en el buen sentido de la palabra, que imprima
disciplina social, que pondere apropiada y justamente el derecho natural de
libertad, que dicho sea de paso, no puede entenderse como algunos quisieran, tal

cual ausencia de regulacién que constrifia o limite aquel derecho.?®

27 Cf. COMADIRA. La anulacion..., pp. 48-49.
28 Cf. SHEFFER TUNON. Estudios..., p. 30.
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Por su lado, el Tribunal Electoral se encarga de la tutela de los derechos
politicos, sancionar los delitos electorales, auxiliado por la Fiscalia General
Electoral, y es intérprete privativo de las leyes electorales. Para asegurar una
autonomia de este organismo, las decisiones que en materia electoral adopte son
recurribles ante el mismo y, a nivel de la Corte Suprema, so6lo admiten recuso de
inconstitucionalidad. La garantia en la alternancia del poder politico debe ser
tutelada por la Administracién.

2. La aparente fuga del Derecho Administrativo

Segun Silvia Del Saz Cordero, la “huida del Derecho Administrativo” refiere
“al fendbmeno por el cual la Administracién, 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
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 nuestro pais, Hoyos, tras reevaluar el fendmeno®°, 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 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 que la Administracion puede ser vencida. Para

29 DEL SAZ CORDERO, Silvia. Las transformaciones del Derecho Administrativo al final del Siglo
XX, en “la Administracion Publica espafiola”, INAP, Madrid, 2002, pp. 61-62.

30 nicialmente, este autor pensaba que la huida del derecho administrativo podia materializarse en
funcién de la privatizacion 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 estdn facultadas para proteger a los
consumidores”. Cf. HOYOS. Arturo. El Derecho Contencioso Administrativo..., p. 53.
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este autor, en Panamd producto del proceso privatizador se ha producido, en algun
grado, un acercamiento al Derecho Publico y a la justicia administrativa3L.

El interesante planteamiento sobre la fuga del Derecho Administrativo
connota, en alguna medida, una especie de repliegue de lo publico en actividades
de contenido econdmico y la variacion consiguiente del régimen juridico aplicable,
gue muta a derecho privado, pero esto no es un proceso consolidado y mas aun
encuentra fuerte resistencia en el fin primordial de bien comun que caracteriza la
gestion publica a través de la Administracién. Idea que dista mucho de ser
predicada del interés privado que subyace y destaca la actividad de los
particulares, cuyo objetivo es el lucro.

A mi juicio, algunos han descrito apresuradamente el repliegue del Estado
como la “huida del Derecho Administrativo”. Yo abrigo la opinidon que los nuevos
cambios en la reforma del espacio publico traen aparejado una nueva forma o
instrumentos diferentes a los clasicos para hacer las cosas en el ambito publico, ni
inflexibles ni absolutos, sino con mayor participacion de la ciudadania en la toma
de decisiones de interés general, por ser la depositaria real de la soberania, lo que
conlleva Administraciones Plblicas con personal preparado, altamente
profesionalizado y con inmejorable contenido ético, al servicio del interés publico,
como cometido institucional y proposito esencial del Estado constitucional,
democratico y social de derecho. Todo esto retoma como motor generador la
centralidad del ciudadano para lo que la Administracion tiene un caracter
instrumental.

La actualizacion del control judicial de actos administrativos y aquellos
emanados de entidades o funcionarios que ejercer funciones administrativas,
sobre todo si de ello deriva perjuicio para los particulares, es esencial en ese actuar
de las autoridades. Se requieren mayores controles en la contratacién publica para
evitar actos venales que comprometen el erario publico y eso supone altas dosis de
transparencia en el manejo de los bienes y recursos publicos. Amplios

mecanismos de difusion de la informacién libre o publica, sobre los asuntos

31 Cf. HOYOS, Arturo. La Administracion ante su Juez: La jurisdiccion contencioso administrativa en
Panama durante el ultimo siglo. Conferencia en conmemoracion del Centenario de la Republica y
del Organo Judicial, 31 de julio de 2003, p. 28.
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publicos no sujetos legalmente a restriccion o confidencialidad, y que este derecho
se pueda ejercer exento de trabas a los ciudadanos. Esto sélo puede ser efectivo
por medio del Derecho Administrativo.

A la postre la violacion de derechos por las actuaciones administrativas
arbitrarias requieren de un control judicial que los restablezca, asi como la
determinacién de la responsabilidad patrimonial que cabe exigir a los funcionarios
y terceros por el mal manejo de recursos y bienes del Estado. La América latina,
lastimosamente, estd acosada por este tipo de actos venales que incluye
presidentes de Estado, mandos militares y otros altos funcionarios oficiales. La
huida del Derecho Administrativo y su jurisdiccion iria en contravia para
contrarrestar tales felonias, por ello para mi la retirada o huida de nuestra
disciplina tan solo es aparente, y trasunta las circunstancias y necesidad de ajuste
vertiginoso con que discurren algunos aspectos medulares en el ambito publico de

afectacion a los particulares en cada sociedad concreta.

C. Analisis de las instituciones del Derecho Administrativo que han sido
elevadas a rango constitucional

La Constitucion ha receptado algunas figuras e instituciones de Derecho
Administrativo por su relevancia y efecto respecto de los asociados, tales como:

1. Legalidad administrativa

La Carta prevé este capital principio del Estado sujeto a derecho o bajo el
imperio de la Ley en los articulos 17 y 18.

La legalidad en el actuar administrativo esta contenida en la expresion
juridicidad como prefieren llamarla algunos doctrinarios, opinidbn que comparto,
porque con este vocablo se nuclea o comprende todo el sistema normativo.

En la sentencia de 16 de abril de 2003, se puede avistar una posicién acorde
de la Sala Tercera de la Corte Suprema cuando predica de la estricta legalidad -
potenciada por el articulo 34 de la Ley 38 de 2000-, al ser enunciada entre los

principios que rigen las actuaciones administrativas-, 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. La télesis incuestionable del apotegma positivizado es someter a la
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Administracién Publica a la observancia de la juridicidad que nuclea 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 préactica del Estado Constitucional y Social de
Derecho”.?

Mediante sentencia de 12 de febrero de 2004, dicha Sala acogio el
concepto de juridicidad expuesto por el expositor Comadira (Derecho
Administrativo, 22 edicion, 2002, pp. 125, 130-133 y el prélogo a la obra El
procedimiento administrativo en Panamd). Para el autor argentino, este 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.33

2. Principios sobre contratacion publica

Sobre el particular, la regla que establece la Carta es que la ejecucion,
reparacion y compras que se efectien con fondos estatales o de dependencias
publicas, asi como la venta o arrendamiento de bienes publicos han de hacerse
mediante licitacion publica, salvo las excepciones que determine la Ley. Tales
actos publicos estan orientados en la busqueda del mayor beneficio para el Estado
y plena justicia en la adjudicacion (Cf. Art. 266).

A nivel de normas secundarias, antiguamente era el Codigo Fiscal (Ley 8 de
1956) la excerta que regulaba la contratacion de los particulares con el Estado;
hoy es la Ley 56, de 30 de diciembre de 1995, la que prevé los procedimientos de
seleccidon de contratistas, con la inclusién de diversos tipos de actos publicos para
lograr ciertos fines constitucionales expresos: la participacion justa de los

aspirantes a contratar con el Estado y la satisfaccion del objetivo de bien comun

32 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 Direccién Nacional de Reforma Agraria. MP. Adan Arjona.

33Cf. Caso: Centro Vocacional Basilio Lakas vs. Ministerio de la Juventud, la Nifiez, la Mujer y la
Familia. MP. Adan Arjona. Cf. SHEFFER TUNON. Estudios..., p. 35.
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gue yace detras del suministro, ejecucion de obras y en fin la prestacion de
servicios para la satisfaccion de las necesidades publicas, a través de los
mecanismos legalmente previstos. Tramites que han de regirse por el previo
proceso legal (Art. 32 de la CN) ademas de estar orientados por principios
generales del procedimiento administrativo (tal cual el indicado, ademas de
juridicidad, oficialidad, verdad material, formalismo moderado, celeridad, economia,
sencillez, eficacia) y especificos como la transparencia (Cf. Art. 16 de la Ley
56/95). EIl autor Comadira, en una practica obra sobre la licitacién puablica, refiere
a principios especificos como igualdad, concurrencia y publicidad.3*

Nuestra Constitucion también alude en diversos articulos al sistema de
concesion administrativa nuevamente signando los contratos que se celebren
sobre explotacion del suelo, subsuelo, bosques, utilizacion de agua, medios de
comunicacion y de transporte y otras empresas de servicio publico en el “bienestar
social” y el “interés publico” (Cf. Art. 260).

Obsérvese que aparentemente se hace una distincion entre estos dos
conceptos como proposito de la contratacion publica que recaiga sobre los objetos
antes indicados. En lo particular, pienso que el interés publico o bien comun
encierra el concepto bienestar social, previsto por la Constitucion, y esta conclusion
se deriva del contexto de servicio publico en que se ubica la contratacion a traves
del mecanismo de la concesion administrativa, en que el Estado permanece con la
nuda propiedad del servicio o bien concesionado pese a ser traspasada su gestion
temporalmente a algun agente del sector privado.

Es importante la atribucion que la propia Carta Magna contiene en el
estatuto del Presidente de la Republica (Art. 184, numeral 10), a quien se le
encomienda la labor de dirigir, reglamentar e inspeccionar los servicios que ella
establece, y, por tal, el sistema de concesiones.

3.Derecho a la informacion de datos personales e informacion libre

(publica)

34 COMADIRA, Julio Rodolfo. La licitacién publica (Nociones, principios, cuestiones), Editorial
Depalma, Buenos Aires, 2000, pp. 44,70,75.
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Este derecho administrativo que viene a ser una especie de renovacion del
antiguo acceso de los ciudadanos a los archivos publicos de caracter no reservado,
ha adquirido en los dias presentes una connotacion de mucha trascendencia por la
lucha a favor de un gobierno abierto, transparente, que tiene su matriz en la
secuela acentuada de actos de corrupcion de funcionarios de todos los niveles.
Recientemente en mi pais ha adquirido rango de derecho humano o fundamental al
ser insertado en el Estatuto Superior, por el acto legislativo No. 1 de 2004.

Hoy en dia, los ciudadanos cuentan con un derecho a la informacion de
caracter publico o de interés colectivo que repose en base de datos o registros a
cargo de servidores publicos e incluso de personas privadas que presten un
servicio publico, siempre que ese acceso no haya sido limitado por la Ley, asi como
el derecho a que esa informacion sea tratada lealmente y, en caso contrario, pedir
su correccion (Art. 43 CN).

Esta consagracion constitucional fue precedida de la Ley 6 de 2002 o Ley
de Transparencia, que ya establecia el respectivo derecho. La materia es de
interés para el presente estudio porque el derecho a la informacion no siempre ha
estado explicito en la Constitucion, o bien nitidamente establecido en
Convenciones Internacionales, que lo han visto como una faceta de las libertades
de pensamiento, opinidn y de expresion®.

Para tutelar el derecho fundamental que debe ser respetado por la
Administracion en su relacidén con los particulares, se instituyo la garantia procesal

del habeas data®® (para el caso de tipo impropio®’). En la Ley 6 de 2002 (Art. 3) fue

35 Cf. Art. 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 13 de la Convencion América
de Derechos Humanos.

3¢ Sefiala la Ley panamefia que cualquier persona puede presentar la accion de habeas data para
acceder a la informacion ante la negativa del funcionario o responsable del registro, archivo o banco
de datos de suministrar lo solicitado, o si fuere suministrado de modo deficiente o inexacto.

37 El hadbeas data es una figura instrumental que no llega al cuarto de siglo de su creacion por parte
de la Constitucion brasilefia de 1988, en que fue denominado por primera vez de esta manera, es
acogido en gran parte de los paises que lo han adoptado como mecanismo para la proteccion de
datos personales (en general y sensibles) sobre la vida, dignidad, intimidad personal y familiar.
Pocas legislaciones lo regulan para tutelar el derecho a la informacién de caracter publico (Perq,
Panam4, Venezuela y por via de jurisprudencia, Argentina). Es interesante la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional aleman acerca del derecho a la autodeterminacion informativa de
mediados de la década de los ochenta del siglo pasado, que faculta al sujeto concernido a saber a
donde van a parar sus datos y con qué finalidad, otorgandole un control en tales aspectos. Es
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creado dicho instrumento y posteriormente elevado a nivel constitucional (Art. 44
CN).

El proceso generado por la accion de habeas data debe tramitarse
sumariamente de conformidad con las normas que regulan el amparo de derechos
fundamentales; pero con la diferencia que no requiere la utilizacion de apoderado
judicial.

4. Normas sobre expropiacion y ocupacion forzosa

La Constitucibn panamefia establece que por causas de guerra, grave
perturbacién del orden publico o de interés social urgente que exijan medidas
rapidas, el Organo Ejecutivo podra decretar la expropiacion u ocupacion de la
propiedad privada (Art. 51).

Ya el articulo 48, tras garantizar la propiedad privada y fijarle segun la
doctrina de Duguit obligaciones por motivo de la funcidén social que debe cumplir,
regulaba el instituto de la expropiacién previo “juicio especial” y con derecho a
indemnizacion, lo que puede denominarse expropiacion ordinaria®.

No obstante, se aprecia que la expropiacién u ocupacion a la que alude el
posterior articulo 51 es por motivos excepcionales y constituye una potestad del
Ejecutivo su ejercicio mediante decreto®®. Valga precisar que aun bajo la
declaracion de una expropiacion u ocupacion por motivos de urgencia, el Estado es
responsable de los dafios y perjuicios causados por la medida extraordinaria, los
cuales deberd sufragar cesadas las causas del despojo. Esto es lo que se
conceptlia como expropiacion extraordinaria.

5. Derecho administrativo laboral

evidente que el mundo de la informatica y traspaso descomedido de datos personales acentla ese
deber de buscar mejores herramientas para tutelar legitimamente la intimidad de las personas.

38 Cf. Arts. 1913 a 1926 del C. Judicial.

3% Con todo, el Cédigo Judicial deja a salvo las regulaciones que existan en leyes especiales que
normen este tipo de expropiacién. La norma constitucional parece relevar de juicio previo la
facultad en cabeza del ejecutivo; sin embargo, al consultar las normas del referido Cédigo, la
institucion respectiva interesada debe promover la correspondiente solicitud ante la autoridad
judicial para la expropiacién por necesidad o urgencia. Al respecto son consultables los articulos
1927 a 1931. Si el Juez concede la expropiacion fijara la indemnizacién, lo cual obvia la prevision
constitucional acerca de la cesacion de las causas que motivaron la expropiaciéon como “condicién”
para que se produzca el resarcimiento de perjuicios.
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La Constitucién disefia en su titulo XI sobre “Los servidores publicos” una
relacion estatutaria entre el Estado a través de sus administraciones publicas y el
particular vinculado por una relacion de prestacion personal de servicio. No
obstante, las empresas publicas, aunque escasas, mantienen una relacién con sus
trabajadores normada por el Cdodigo de Trabajo (por ejemplo, Empresa de
Transmision Eléctrica-ETESA) o por leyes especiales con supletoriedad del
referido Cédigo.*°

5.1. Definicion de servidor publico

El articulo 299 de la Carta Politica establece algunos elementos
determinantes para catalogar como servidor publico a una persona natural.
Veamos:

“Articulo 299. Son servidores publicos las personas
nombradas temporal o0 permanentemente en cargos
del Organo Ejecutivo, Legislativo y Judicial, de los
Municipios, entidades autonomas o semiautbnomas; y
en general, las que perciban remuneracion del
Estado”.

De esta norma se extrae que el Constituyente ha preferido emplear por lo
menos dos criterios objetivos para determinar quién es considerado servidor
publico, categorizacion que implica de modo concurrente o alternativo:

1. Que la persona fisica esté vinculada a cualquiera de los 6rganos o
dependencias estatales por una relacion de servicio temporal o permanente,
ylo;

2. Que el sujeto perciba remuneracion proveniente de fondos publicos.

En mi pais, de antiguo, ha quedado superada la discusion sobre la
calificacién o denominacién funcionario o empleado publico, segun el tipo de tareas
o atribuciones encomendadas o jerarquia del mismo, todas las categorias posibles
son englobadas bajo el concepto genérico servidor publico, a tenor de la

Constitucion?t,

40 Tales son los ejemplos de las antiguas empresas Instituto de Recursos Hidraulicos y
Electrificacion (IRHE) vy el Instituto Nacional de Telecomunicaciones (INTEL), privatizadas ambas
en el periodo presidencial 1994-1999.

41 Como dato relacionado, el Cédigo Administrativo (aprobado por la Ley 1 de 1916) comlnmente
se refiere a la expresion empleado publico (Arts. 785 y concordantes), sin  excluir el término
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5.2. Principios sobre gerencia del recurso humano al servicio del

Estado o “administracién de personal”

5.2.1. Derecho al sueldo minimo. Prohibicion de la doble
remuneracion

Se establece como derecho a favor de los trabajadores del sector publico
(dependencias estatales incluyendo empresas publicas) y del sector privado el
“salario o sueldo minimo” (Art. 65); sin embargo, ha sido tan solo recientemente
gue se ha equiparado el sueldo minimo a un numero considerable de agentes
publicos que estaban por debajo de esa linea, circunstancia que transgredia otro
derecho fundamental sobre la igualdad en el pago de salario por igual trabajo (Art.
67 CN), asi como el principio de derechos minimos y garantias que el capitulo
constitucional relativo al trabajo establece a favor de los trabajadores (Art. 79
ibidem).

La Ley fundamental prohibe que un mismo servidor publico perciba dos o
mas sueldos con cargo al tesoro nacional, salvo casos especiales establecidos por
la Ley (Cf. Art. 303).

5.2.2. Principio de legalidad acerca de los derechos y deberes
de los funcionarios

El Estatuto Superior consigna que los derechos y deberes de los servidores
publicos, asi como los principios para nombramientos, ascensos, suspensiones,
traslados, destituciones, cesantia y jubilaciones seran determinados por Ley.

Este es el acicate juridico para que ante la jurisdiccibn contencioso
administrativa se haya negado el pago de salarios caidos a funcionarios
reintegrados a sus puestos previa declaratoria de ilegalidad del acto administrativo
gue los removid, porque si ho existe Ley que le conceda el derecho a sueldos
vencidos no procede la condena a la Administracion en ese concepto. Tal tesis,
acentuada por la Sala Tercera desde inicios de los afios noventa y que aun
persiste, me inclino a considerar que sobrepasa los limites de la razonabilidad con

gue fue concebida la norma superior.

funcionario ni servidor publico. Lo cierto es que todo servidor o empleado debe tomar posesion del
cargo (Art. 771 ibidem); acto solemne que debe quedar plasmado en la correspondiente acta de
toma de posesion (Art. 772).
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Si un funcionario que goza de estabilidad laboral prueba que su destitucion
fue ilegal, adicional a la orden de reintegro debe ser estimada también su
pretension de pago de salarios caidos; de otra manera queda sin sustento Iégico,
para casos como éstos, la naturaleza de la demanda de plena jurisdiccién (o de
restablecimiento del derecho), porque uno de los propdsitos principales de ésta es
gue con el libelo no solo se pida la declaratoria del invalidez del acto individual o
concreto que afecta derechos subjetivos; sino la reparacion del dafio causado.

5.2.3. Principio de estabilidad relativa

Consiste en que el derecho administrativo laboral contenido en la
Constitucion condiciona el derecho a no poder ser removido del cargo sin causa
fundada en la Ley o los reglamentos, mientras el funcionario se desempefie con
competencia, lealtad y moralidad. La remocion de un servidor publico no sera
potestad absoluta y discrecional de ninguna autoridad, salvo lo que diga la propia
Constitucion. Esto ha llevado a algunos intérpretes a considerar que la estabilidad
en el ambito publico esta garantizada por la Ley Suprema.

El Pleno de la Corte ha determinado que en la funcion publica impera el
sistema de estabilidad relativa; mientras que la Sala que ejerce el control de la
legalidad indica que si el funcionario no ha adquirido el derecho a estabilidad por
medio de un concurso que lo adscriba a una carrera publica, o ese fuero no emane
de Ley especial, el sistema que rige es el libore nombramiento y remocion. Se ha
sefialado, ademas, que la Ley que otorga estabilidad es una prueba preconstituida
(por lo que tiene que ser aportada al proceso por el demandante), asi como que
ante los nombramientos de servidores sin dicho fuero estamos en presencia de la
teoria de los actos condicion.

Esta tesitura de la Sala Tercera lleva mas de 15 afios aplicAndose casi
invariablemente, lo que ha favorecido, a mi juicio, destituciones arbitrarias
fundadas en mdviles ilicitos, como los fines politicos, que en suma es un claro
ejemplo de desviacion de poder. Los trabajadores de empresas publicas que
gocen de estabilidad laboral deben ser desaforados para poder ser despedidos.

5.2.4. Principio de no discriminacion para acceder a cargos

publicos
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El mismo esta previsto por el articulo 300, que si bien exige la nacionalidad
panamefia para ocupar puestos oficiales no es procedente el trato diferenciado por
causa de raza, sexo, religion o creencia y militancia politica. Lo que emana del
derecho de igualdad ante la Ley y la proscripcion de fueros y privilegios fundados
ilegitimamente en los mencionados factores (Cf. Arts. 19 y 20*> CN).

5.2.5. Base constitucional de las carreras publicas

Como reflejo de la situacidén estatutaria en que se encuentra la mayoria de
funcionarios en Panam@, la Constitucion establece las carreras publicas para servir
con pertinencia y profesionalizacion los destinos oficiales, “de conformidad con las
necesidades de la Administracion” (Art.305). Una de éstas es la carrera
administrativa regulada por la Ley 9 de 1994; vigente desde ese afio pero mermada
en un alto porcentaje respecto de su eficacia o aplicacion al grueso de trabajadores
del Estado.

Razones politicas mas que juridicas han impedido la materializacion de la
misma y que sus efectos se palpen en la calidad de la atencion al publico en los
despachos burocraticos.

Vale observar que la Carta panamefia hace una separacion entre carrera
publica y el servicio civil, concibiendo a éste como la obligacion de estudiantes y
egresados de instituciones educativas de prestar servicios temporales a la
comunidad, antes de ejercer libremente su profesibn u oficio. Aunque esa
obligacion esta sujeta a reglamentacion por via de Ley (Cf. Art. 301).

6. Normas sobre dominio publico o estatal

El Estatuto Fundamental, al regular la hacienda publica, incluye los bienes
gue pertenecen al Estado, siendo éstos: los patrimoniales (Art. 257) y los de uso
publico (Art. 258). EI Cadigo Civil clasifica los bienes segun las personas a que
pertenecen como de “dominio publico” o de “propiedad privada” (Art. 328), para
mayor claridad especifica que los bienes de dominio publico pueden

subclasificarse en aquellos “destinados al uso publico” y los que “pertenecen

42 Incluso la igualdad ante la Ley entre nacionales y extranjeros puede tener limitaciones como
efectivamente establece este articulo basadas entre otros motivos por razones de trabajo. En
casos bien expresos la propia Constitucion exige la nacionalidad panamefia por nacimiento para
fungir determinados destinos publicos, caso para ser Presidente de la Republica o Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia (Cf. Arts. 179, numeral 1, y 204, numeral 1).
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privativamente al Estado”. Estos ultimos, sin ser de uso comun, estan destinados a
algun servicio publico o al “fomento de la riqueza nacional”. Nada dice sobre la
condicién de bienes extracomercium que les asiste, por lo menos a los de uso
publico. De esto se encarga la Constitucion en el articulo 258 porque los de uso
publico “no pueden ser objeto de apropiacion privada”.

Es por ello que se justifica una disposicion posterior (Art. 291, ultimo
parrafo) sobre “islas” (que son bienes de uso publico), en el sentido que “la
enajenacion del territorio insular no afecta la propiedad del Estado sobre los bienes
de uso publico”, porque aqui el concepto enajenacion no se refiere al traspaso de
la nuda propiedad sino al goce o uso, mediante contratos publicos u otros actos
juridicos regidos por el Derecho Administrativo, tal es el tipico instrumento de la
concesion administrativa.

7. Conceptos juridicos indeterminados

Es de interés el tema sobre los conceptos juridicos indeterminados, la Corte
Suprema ha considerado como tal la figura de la “justicia social”’, en alusién al
articulo 74 (Iéase 78) de la Constitucion. Veamos:

“La norma constitucional, ademas, se refiere al concepto
de justicia social, que pertenece, en apreciacion del
Pleno, a la categoria juridica de los conceptos juridicos
indeterminados, que, como se sabe, constituye una
técnica que utiliza el ordenamiento, cuya concrecion debe
darse, caso por caso, si es en el terreno jurisdiccional o al
llenar de contenido la reglamentacion legal bajo el
concepto juridico indeterminado que se ha dejado
expuesto. El ordenamiento juridico ofrece innumerables
ejemplos de los conceptos juridicos indeterminados, por
ejemplo: ‘buena fe’, ‘la diligencia de un buen padre de
familia’, ‘el precio justo’ en la indemnizacion, etc.
Naturalmente que el criterio de justicia social debera ser
analizado al momento de verificar de qué manera ha
regulado la ley los aspectos especificos, a través de
normas singulares. Y debe determinar, mediante el
analisis de la norma especifica en desarrollo del concepto
juridico indeterminado, que se ha respetado el concepto
esencial del precepto™3.

43Corte Suprema, Pleno. Sentencia de 31 de enero de 1997. Caso: demanda de inconstitucionalidad
promovida por Genaro Lépez y otros contra la Ley 44 de 1995. MP. Rogelio Fabrega. GO. No.
23,307, de 11 de junio de 1997.



27

Traigo este rubro a colacién por cuanto, como hemos visto, la Carta
Fundamental panamefia hace referencia en multiples normas en ella insertadas a
conceptos como: “bienestar social”, “utilidad publica”, “interés colectivo”, “interés
social”, y otras similares que connotan de algun modo el Estado social de derecho
preconizado por su base filoséfico-politica. Lo que en mi concepto mas que
reafirmar la indefinicion, vaguedad, de tales expresiones, significa una apuesta
constante y decidida por que se cumplan los fines del disefio constitucional, para lo
gue las autoridades administrativas, los operadores judiciales y el legislador deben
tener presente la finalidad expuesta, normas que, de ningdn modo, pueden
entenderse vaciadas de contenidos operativos.

8. La potestad reglamentaria de la Autoridad del Canal de Panama y otros
organismos descentralizados

Constitucionalmente, la ACP tiene competencia para reglamentar las
“normas generales” que dicte el Organo Legislativo para desarrollar el cumulo de
atribuciones y funciones que le asigna la propia Constitucion y la Ley (Cf. Arts. 319,
numeral 1, y 323 CN).

8.1. La potestad de cara a la competencia del Organo Ejecutivo sobre
este rubro

El punto anterior adquiere una coloracion de interés si se recuerda que por
via de Constitucion y como parte de las tradicionales funciones administrativas del
Presidente de la RepuUblica en conjunto con el Ministerio del ramo (Organo
Ejecutivo), es a este organismo publico al que corresponde la potestad
reglamentaria de las leyes “que lo requieran” expedidas por el legislativo, “sin
apartarse en ningun caso de su texto ni de su espiritu”, para que sean
“‘mejormente” cumplidas (Art. 184, numeral 14)

La atribucién se expande a otros organismos de tipo sectorial pero sin base
constitucional, que emiten verdaderos reglamentos (actos administrativos
abstractos) de afectacién a terceros con el solo apoyo, que no es poco, de sus

propias leyes organicas.
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De todos modos, es de lugar llamar la atencion sobre este fenébmeno que
puede dar pabulo a la “discrecionalidad reglamentaria de leyes” por los entes
descentralizados, sin un sustento que en mi concepto debe ser de raigambre
constitucional .*4

El obstaculo de la posibilidad de que entes descentralizados ejerzan dicha
facultad no radica en la falta de legitimidad para propiciar la atencion eficiente de la
funcibn encomendada; sino en la carencia de limitaciones constitucionales
expresas como si existen para la potestad ejercida por el Presidente de la
Republica o incluso para la ACP, que a contrario sensu no podria reglamentar una
Ley de la Asamblea Nacional especifica, s6lo aquellas con caracter de marco o de
contenido genérico.

9. El derecho contencioso administrativo

El articulo 206, numeral 2, instituye la jurisdiccion contencioso administrativa,
ejercida por una de las Salas de la Corte Suprema de Justicia (la Tercera que es
un Tribunal mixto porque también conoce en materia de las relaciones obrero
patronales del sector privado del recurso de casacion laboral).

Comparativamente, es uno de los sistemas contenciosos mejor regulados
por cuanto el control de legalidad es bastante extenso. La norma incluye los
cuatro contenciosos basicos procedentes del derecho francés (plena jurisdiccion,
nulidad, interpretacion y apreciacion de validez); pero libra a la Ley la posibilidad
de crear otros (tal es el caso de los procesos de indemnizacion directa®, viabilidad
juridica de pago o cumplimiento del acto, consulta y advertencia de ilegalidad,
proteccion a los derechos humanos “justiciables”.*6

Como una cuestion natural por el paso del tiempo requiere actualizacion,
sobre todo para concebirlo méas alla de un proceso al acto, en un Juez natural de la

Administracion que somete a ésta a la legalidad garantizando asi los derechos

44 Por autorizacién de la Carta también tiene potestad reglamentaria el Tribunal Electoral (Art. 143,
numeral 3, respecto de la Ley electoral),

45 Con el objeto de exigir la responsabilidad administrativa del Estado y sus funcionarios por vias de
hecho, mal funcionamiento de los servicios publicos o acciones u omisiones dafiosas en la funcién
publica o pretextando ejercer un cometido publico. Este tipo responsabilidad, ya lo ha dicho la
jurisprudencia, tiene sustrato constitucional en el articulo 18 de la Carta.

46 Cf. Ley 135 de 1943 —modificada por la 33 de 1946-; Art. 97 del Codigo Judicial; Ley 38 de 2000
(Art. 73); Ley 32 de 1984 (Art. 74).
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fundamentales de las personas. También es importante el tema de efectividad de la
ejecucion de las sentencias emitidas por el Tribunal; ampliacion de las medidas
cautelares (hoy sélo es posible la suspension del acto administrativo); creacion de
la doble instancia en los procesos contencioso administrativos porque la Sala
mantiene el monopolio de la jurisdiccién al constituirse en instancia Unica y
definitiva, a modo de instancia de casacion. Indudablemente sera necesaria la
reforma constitucional para materializar el doble grado indicado, que es propuesto
previendo la posible mayor duracion de los procesos, pero esta debilidad puede
compensarse con la reduccién al minimo de los errores judiciales con la instancia
previa.

10. Descentralizacion administrativa

Otra figura del Derecho Administrativo que recepta la  Constitucion
panamefia es la técnica de organizacion conocida como descentralizacion. La
Carta suele hablar, mas que de este término, del concepto autonomia (entidades
auténomas), y de organismos independientes, aludiendo a esa libertad para llevar
a cabo las funciones atribuidas.

En la dltima reforma constitucional se acentia la aspiracion
descentralizadora del gobierno local (Municipio, Art. 233). Esta descentralizacidon
politica muy importante para que se cumpla, entre otros, el principio de
subsidiariedad, esta consagrada en el régimen municipal vigente*’; sin embargo,
es un proceso lento, con muchos matices politicos; falta de homogeneidad en los
niveles de desarrollo de los distritos, insuficiencia en la capacidad impositiva, entre
otros factores que lo afectan. La descentralizacion territorial en mi pais registra
infimos niveles de avance.

Por lo que corresponde a la descentralizacién por funciones, ésta ha
adquirido un mayor impulso a raiz del proceso de modernizacion de las estructuras
publicas y el modelo de gestion afianzado por nuevas entidades sectoriales
especializadas, cuyas competencias eran ejercidas por el gobierno central o
institutos publicos sin la adecuada separacién de aquél. Todo apunta con la

reforma constitucional a un mayor impulso de la descentralizacion de la

47 Previsto en la Ley 106 de 1973.
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Administracion Publica, para que se realice la eficacia y eficiencia en la prestacion
de servicios a los asociados.

Quito, a 6 de abril de 2006
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