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la Constitucion. IV. La jurisprudencia y los instrumentos internactonales.
V. Desarrollo progresivo de los DESC. V1. Conclusiones. VII. Bibliografia.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Panama sobre derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC) aborda diferentes temas. En este
trabajo se presentan algunos de ellos, intentando ofrecer tanto una descrip-
cion de los aportes de la Corte como una critica de sus argumentos y conclu-
siones. En principio, la jurisprudencia que se examina corresponde a la Corte
en Pleno, en ejercicio de funciones de control de constitucionalidad, tanto
por via del control abstracto como del concreto. Sin embargo, también se
examinan pronunciamientos jurisdiccionales de la Sala Tercera de la Corte,
en cuanto ofrecen interesantes rutas interpretativas de los DESC.

1. JURISPRUDENCIA SOBRE LOS TIPOS DE DERECHOS

Desde la introduccién de los DESC con la Constituciéon de Panama
de 1941, el catalogo de derechos constitucionales contenido en el titulo III
pasa a denominarse de derechos “individuales” y “sociales”. Ademas de esa
agrupacion principal existen al menos otras dos importantes: la nacionali-
dad y los derechos politicos, que se mantienen regulados en titulos adiciona-
les (titulo II, “Nacionalidad y extranjeria” y titulo IV, “Derechos politicos”).

Panameno. Licenciado en derecho y ciencias politicas por la Universidad Santa Ma-
ria La Antigua. Especialista en derecho constitucional y ciencia politica por el Centro de
Estudios Constitucionales de Madrid, Espafia. Profesor universitario, ha dictado los cursos
de derecho constitucional, ciencia politica y derechos humanos, entre otros. Ha publicado
articulos en revistas especializadas de Panama, Espafa, México y Chile.
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Por su lado, la jurisprudencia ha reconocido la pluralidad de #pos de
derechos, asumiendo posiciones doctrinales muy difundidas, como la de las
tres generaciones de derechos. Asi, por ejemplo:

1. Derechos humanos de primera generacion:

Estos derechos que fueron consagrados inicialmente en la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se refieren
a la proteccion de los derechos civiles y las libertades publicas, es decir, los
llamados derechos “fundamentales”. En este grupo se encuentran los dere-
chos a la seguridad y a la integridad fisica y moral de la persona humana. Del
mismo modo, se incluyen los derechos politicos, tales como el derecho a la
participaciéon democratica en la vida politica del Estado.

2. Derechos humanos de segunda generacion:

Estos derechos se consagraron en la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos aprobada en 1948 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, y posteriormente en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966. Los derechos humanos de segunda generacion
son aquellos que permiten al particular colocarse en condiciones de igualdad
frente al Estado, con la obligacion consecutiva de proteger los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Entre estos derechos se incluyen: el derecho a
la educacion, al trabajo, a la propiedad, a la salud, entre otros.

3. Derechos humanos de tercera generacion:

También llamados los derechos “de la nueva generacion” o los derechos
“colectivos de la humanidad”, los derechos de tercera generacién pueden ser
definidos como aquellos derechos subjetivos ¢ intereses legitimos que perte-
necen a personas indeterminadas y a diversos grupos sociales distribuidos en
varios sectores, y que se refieren a ambitos como el patrimonio de la huma-
nidad, el medio ambiente, entre otros. De acuerdo al Instituto de Estudios
Politicos para América Latina y Africa, a pesar que no existe acuerdo en la
doctrina a la hora de enumerar y clasificar los derechos de la tercera genera-
ci6n, podemos considerar comprendidos en la misma los siguientes derechos:
El derecho de autodeterminacion de los pueblos, el derecho al desarrollo, el
derecho al medio ambiente sano y el derecho a la paz.!

I Sentencia del 29 de julio de 2008, de la Sala Tercera de la CSJ, en el marco de un
proceso de proteccién de los derechos humanos interpuesto por la firma forense Rivera,
Bolivar & Castanedas, en representacion de Fundacion Pro Bienestar y Dignidad de
Personas Afectadas por el VIH-Sida (PROBIDSIDA), contra el Ministerio de salud y la
Caja de Seguro Social, para que se exija el cumplimiento de lo dispuesto en el capitulo IV
de la Ley num. 1, del 10 de enero de 2001, y el Decreto Ejecutivo nim. 65 del 6 de mayo de
2002.
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También se han admitido clasificaciones que agrupan los derechos en
otros tres grandes grupos: derechos individuales, sociales y de solidaridad.?
Asi, por ejemplo:

Cuando se habla de intereses o derechos colectivos o difusos, se les ubica
como una tercera generaciéon de derechos fundamentales, cuyo valor de refe-
rencia o guia es la solidaridad. Estos derechos se encuentran al margen de los
derechos civiles y politicos (primera generacion de derechos), cuyo valor guia
fue la lbertad; y de los derechos culturales, sociales, y econémicos (segunda
generacion de derechos), encaminados a la igualdad.3

Los derechos o intereses difusos tuvieron inicialmente reconocimiento
en la jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema (responsable
de la jurisdiccién contencioso administrativa), desde el seminal fallo del
12 de marzo de 1993, mediante la cual se acogio la tesis de la existencia de
los intereses o derechos difusos, los cuales pueden definirse como “aquéllos
en los cuales existe una indeterminacion en sus titulares, dado su caracter
supra-individual, una indivisibilidad del bien juridico sobre el cual recaen y
una ausencia de relacion juridica entre sus titulares”.*

Resulta interesante que en este caso la Corte Suprema haya dado por
buena la distincién entre derechos de interés individual, de interés colectivo
(de grupos determinados) o de interés difuso (de grupos indeterminados).

En el caso citado, la Corte Suprema ha encontrado que son derechos
de interés difuso tanto el derecho a la salud como el derecho al medio am-
biente sano:

2 En la sentencia recién citada se incluyen, ademas, como derechos individuales, los del
capitulo I del titulo III, como DESC a los de los capitulos 20.-60. y de forma auténoma el
derecho al medio ambiente sano, en el capitulo 7o. El capitulo 8o. no se menciona, pero de-
bemos entender que se trata de una omisién involuntaria, y que en la clasificacién propuesta
se incluiria en el grupo de capitulos dedicados a los DESC.

3 Amparo de garantias constitucionales presentado por la licenciada Celma Moncada
en su propio nombre y representacion contra la orden de hacer contenida en la resoluciéon
nam. 02 adm/arap del 29 de enero de 2007, emitida por la Autoridad de los Recursos Acua-
ticos de Panama. Ponente: Jeronimo Mejia E. Panama, (17) diecisiete de noviembre de dos
mil diez (2010).

* También en la demanda contencioso administrativa de plena jurisdiccién, interpuesta
por el licenciado Juan Ramoén Sevillano Callejas, en representacion de la Asociaciéon Nacio-
nal para la Conservacién de la Naturaleza (Ancén), para que se declare nula por ilegal, la
resoluciéon nam. dg-047-92 de 14 de septiembre de 1992, emitida por el Instituto Nacional
de Recursos Renovables (Inrenare), y para que se hagan otras declaraciones. Magistrado
ponente: Arturo Hoyos. Panama, veintidés (22) de junio de mil novecientos noventa y cuatro

(1994).
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En nuestro pais, la Constitucion contempla una serie de derechos que pueden
ubicarse dentro de la categoria de derechos colectivos o difusos, como lo son
el derecho a la promocion, proteccion, conservacion y restitucion de la salud (articulo 109
C.N.); Derecho a un ambiente sano (articulo 118 C.N.); Derecho de protec-
cion, renovacion y permanencia de los recursos naturales (articulos 120y 121
C.N.), entre otros (énfasis mio).

La doctrina de los derechos o intereses difusos también se extendio al
amparo de garantias constitucionales, institucion en la que podia ser de uti-
lidad debido a la problematica compartida sobre la legitimacioén activa para
interponer el amparo y el recurso de plena jurisdiccion (para el control de
la legalidad de los actos administrativos en razén de lesiones a los derechos
subjetivos).’

El principal efecto positivo de la implantacion de esta doctrina ha sido
la admisiéon de amparos colectivos,® a lo que se uni6é también la admision de
habeas corpus colectivos.’

Se trata de intereses que no encajan dentro del concepto clasico de wmterés pi-
blico, ni dentro del concepto de interés individual o subjetivo, sino que responden
a una nueva categoria que se ha denominado wterés transindiwidual o supraindi-
vidual, que requiere, al igual que los primeros, ser reconocido y tutelado de
manera eficaz.

En términos generales, nos encontramos frente a intereses que pertene-
cen a lodos los miembros de un grupo, mas o menos amplio, determinado o
determinable, de contornos relativamente nitidos, que son afectados por una
situacion que le es comun a todos y que en algunos casos se encuentran vin-
culados por una relacion juridica (énfasis en el original).

Casi al mismo tiempo que aparecia en el marco de las instituciones de
garantia, la doctrina estaba presente en los fallos sobre constitucionalidad

5 Amparo de garantias constitucionales interpuesto por la licenciada Leonor Alvarado
Garrido, en nombre y representacién de Sociedad Audobon de Panama, contra la orden de
hacer contenida en la orden de proceder niim. dm-718, del 30 de junio de 1995, expedida
por el Ministro de Obras Publicas. Magistrada ponente: Mirtza Angélica Franceschi de
Aguilera. Panama, ocho (8) de septiembre de mil novecientos noventa y cinco (1995).

6 Amparo de garantias constitucionales presentado por la Licda. Celma Moncada en su
propio nombre y representacion contra la orden de hacer contenida en la Resoluciéon nam.
02 adm/arap de 29 de enero de 2007, emitida por la Autoridad de los Recursos Acuaticos de
Panama. Ponente:. Jeronimo Mejia E. Panama, (17) diecisiete de noviembre de dos mil diez
(2010).

7 Por ejemplo, el ya mencionado habeas corpus colectivo presentado contra el Minis-
terio de Gobierno y Justicia, director general del sistema penitenciario (problemas de aguas
servidas, las condiciones insalubres y otras circunstancias que afectan el derecho a la vida e
integridad personal que afectan a los privados de libertad. 29 de diciembre de 2011.
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expedidos por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia (en los que resulta
menos util, en virtud de que en Panama la accién directa de inconstitucio-
nalidad es ptblica).? Debe resaltarse, ademas, que al tiempo que se reconoce
el caracter de derecho difuso, por ejemplo, del derecho al medio ambiente
sano, se sigue calificando de programatico (y por tanto, en ese momento, sin
valor normativo) a las disposiciones del texto constitucional panameno en
donde aparece recogido dicho derecho.

La expansion de los fines del habeas corpus también permitird, al me-
nos desde 2004, que se utilice igualmente la doctrina de los intereses o de-
rechos difusos en los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia
relativos al habeas corpus.

Sin embargo, la distincién mas eficaz de los derechos, que se puede re-
conducir al texto expreso de la Constitucion vigente, es la que se hace entre
derechos individuales y derechos sociales (agrupando bajo ellos el conjunto
de los DESC). Esa distincién, ademas, ha sido de principal importancia a la
hora de determinar la justiciabilidad de los derechos en Panama.

II. EL. CONCEPTO DE NORMAS PROGRAMATICAS

Como normas programaticas se conoce en la doctrina a los enunciados
que se dirigen a disponer, con un cierto grado de generalidad, objetivos po-
liticos y sociales, a los que las autoridades, y en especial el legislador, deben
adecuar su produccién normativa y su conducta. El debate que la populari-
zacion de esta técnica en la redaccién de Gonstituciones ha implicado, gira
en torno al grado de efectividad que debe atribuirse a las mismas.

Las alternativas son basicamente dos: o las normas programaticas son
directamente exigibles, o no lo son.

8 Accién de inconstitucionalidad interpuesta por la firma de abogados Francisco Chiari
& Asociados en contra de la concesién otorgada por el Ministerio de Comercio e Industrias
ala empresa Dragarena, S. A. y se hagan otras declaraciones. Magistrada ponente: Aura E.
Guerra de Villalaz. Panama, trece (13) de junio de mil novecientos noventa y cinco (1995).
Accion de inconstitucionalidad interpuesta por la firma Forense Irancisco Chiari & Asocia-
dos en representacion del senor John Maduro representante de la sociedad Punta Chame
Turistica, S. A. y en contra de la concesién otorgada por el Ministerio de Comercio e Indus-
trias a la empresa Transportadora Unida, S. A. y se hagan otras declaraciones. Magistrado
ponente: Radl Trujillo Miranda. Panama, treinta y uno (31) de julio de mil novecientos
noventa y cinco (1995). Igualmente, en demanda de inconstitucionalidad formulada por la
licenciada Lina Vega Abad como principal y Rina Gedalov como sustituta en representacion
de Norita Scott Pezet en su calidad de presidente de la Sociedad Audubon de Panamd en
contra de la ley num. 29 del 23 de junio de 1995. Magistrado ponente: Arturo Hoyos. Pana-
ma, trece (13) de septiembre de mil novecientos noventa y seis (1996).
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Bajo la Constitucion Politica de la Republica de Panama no hay una
indicacion expresa sobre qué normas deben ser entendidas como progra-
maticas, y tampoco sobre los efectos de esa calificacion. La jurisprudencia
panamena ha acogido la doctrina de las normas programaticas con entu-
slasmo, extendiendo esa calificaciéon a un gran nimero de articulos de la
Constitucion (principal, pero no unicamente, reguladores de los DESC).

Asi, en los casos del sometimiento de nacionales y extranjeros a la
Constitucién,® la obligacién de las autoridades de proteger la vida, honra y
bienes de los nacionales y extranjeros, la obligacién de asegurar la efectividad
de los derechos y deberes, obligacion de cumplir y hacer cumplir la Consti-
tucion y la ley;' del derecho al trabajo y la obligacion del Estado a establecer
politicas tendentes al pleno empleo,! el mandato de que la ley coloque las
relaciones entre el capital y el trabajo sobre una base de justicia social y fijan-
do una especial proteccion en beneficio de los trabajadores;'? la facultad del
Estado de crear fondos complementarios de seguridad social;!? el deber del Es-
tado de propiciar un desarrollo social y econémico que prevenga la contami-
nacion del ambiente, mantenga el equilibrio ecologico y evite la destruccion
de los ecosistemas;'*y el deber del Estado de consagrar una politica destinada
a proporcionar el goce del derecho a la vivienda, ! entre otros.'®

Pese a calificar de forma multiple y reiterada a disposiciones constitu-
clonales como normas programaticas, ese concepto no se¢ ha mantenido
idéntico en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

Los articulos 17, 18 y 19 de la Constituciéon Nacional son normas consti-
tucionales de naturaleza directa y programatica, que contienen principios
abstractos y generales, de amplio contenido, de lo que no se deriva el recono-
cimiento de derechos en favor de los particulares, funcién que propiamente
corresponde a las normas de naturaleza preceptiva. Esos articulos no regulan
situaciones concretas por cuanto no tiene como objeto directo e inmedia-

9 Fallo del 24 de marzo de 1995, R. J. marzo de 1995, p. 143.

10" Jurisprudencia constante. Fallo del 31 de enero de 2000, R. J. enero de 2000, p. 155;
Fallo del 9 de julio de 1997, R. J. julio de 1997, p. 144; Fallo del 29 de agosto de 1997, R. J.
agosto de 1997, p. 39.

I Jurisprudencia constante: Fallo de 23 de mayo de 1991, R. J. mayo de 1991; fallo de
16 de agosto de 1996, R. J. agosto de 1996, pp. 129-130; Fallo del 5 de enero de 1994, R. J.
enero de 1994, p. 71.

12 Fallo del 31 de enero de 1997, R. J. enero de 1997, p. 164.

13 Fallo del 19 de febrero de 1997, R. J. febrero de 1997, p. 84.

14 Fallo del 13 de septiembre de 1996, R. J. de septiembre de 1996, pp. 150 y 151.

15 Fallo del lo. de diciembre de 1995, R. J. diciembre de 1995, p. 4.

16 Sanchez G., Salvador, Didlogo pitblico y reforma legal de la justicia constitucional panameia, cit.,

p- 46.
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to sujetos determinados. En tal virtud, la jurisprudencia constitucional tiene
igualmente sentados que la infracciéon de alguna de esas normas solo puede
enfocarse tomada de la mano con otra que reconozca derechos particulares,
ya sea esta ultima se encuentre o no en el capitulo de la Constituciéon que se
refiere a las garantias fundamentales la misma objecién debe ser hecha en
cuanto al articulo 263 constitucional.!”

Como puede observarse, en este fallo se distingue entre articulos de
naturaleza programatica y preceptiva, haciendo depender esta tltima con-
dicién de la regulacion de situaciones concretas y de sujetos determinados.
La infracciéon de las normas programaticas solo seria posible “tomada de
la mano” de otra de naturaleza preceptiva. En otro caso, se indico, por su
parte:

El Pleno observa que tal como lo sefala el Procurador General de la Nacion,
los tres primeros articulos que se sefialan infringidos, es decir, los articulos
114, 115y 116, son de contenido programatico...

El Pleno de esta Corporacion ha sefialado con anterioridad que las nor-
mas programaticas no pueden per se ser objeto de violacion, puesto que de
sus textos se desprende claramente que las materias que consagran deben ser
reguladas o desarrolladas por la ley.!8

Aqui se observa como la norma programatica no puede ser objeto de
violacion, puesto que debe ser desarrollada mediante ley. Utilizado asi este argu-
mento, pareciera que el desarrollo legal completaria en sentido juridico de
la norma programatica, haciéndola exigible en los términos dispuestos por
el legislador. Sin embargo, no parece que ese efecto se haya producido.

La doctrina sobre las normas programaticas también se ha aplicado en
casos de amparo de garantias. El foco de atenciéon de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia en materia de amparo no es solo st el enun-
ciado es programatico, sino si incluye un derecho fundamental de aquellos
que pueden ser garantizados mediante la accién de amparo. El impacto
negativo de esta doctrina es incluso mas marcado, cuando se recalca que las
normas que consagran los DESC en la Constitucion Politica no consagran
derechos fundamentales.

17 Fallo del 19 de noviembre de 1991.

18 Fallo de demanda de inconstitucionalidad formulada por la licenciada Lina Vega
Abad como principal y Rina Gedalov como sustituta en representacion de Norita Scott
Pezet en su calidad de presidente de la Sociedad Audubon de Panama en contra de la ley
nam. 29 del 23 de junio de 1995. Magistrado ponente: Arturo Hoyos. Panama, trece (13) de
septiembre de mil novecientos noventa y seis (1996).
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Como viene expresado, las disposiciones transcritas no son de aplicacion di-
recta en esta clase de proceso, pues son normas de caracter directivo que,
segtn la teoria constitucional, no son preceptos autoaplicativos o autoope-
rativos. Las normas que instituyen derechos fundamentales, en cambio, son
susceptibles de vulneraciéon inmediata, sin requerir de preceptos superiores
intermediarios que viabilicen su infraccion, como es el caso de los denomina-
dos programaticos.!?

En cuanto al articulo 113 de nuestra norma fundamental, hay que in-
dicar que

El articulo 113 de la Constitucién Nacional que se invoca como violado, es
una norma constitucional que no consagra una garantia individual funda-
mental cuya violaciéon otorgue derecho a ¢jercitar la accion de amparo. Este
es un precepto de caracter programatico que prescribe la obligacion del Esta-
do a establecer una politica nacional de vivienda. Se trata, pues, de una disposicion
que no confiere en st ningin derecho justiciable. De ahi que no pueda servir, por si
solo, como fundamento a una demanda de amparo ni de otras instituciones
de garantia constitucional, que no pueden fundamentarse exclusivamente en
normas programaticas o directivas, sino que es necesario que dichas normas
se invoquen conjuntamente con aquellas que consagran una garantia consti-
tucional (énfasis mio).?

En este altimo caso vemos la equivalencia dada a normas programati-
cas o directivas, y se les caracteriza como normas que no confieren derechos
justiciables. En concreto, ese rasgo vendria determinado por no consagrar
una garantia individual fundamental, lo que restringe enormemente el alcance
de lo que se entiende como derecho justiciable. Para poder sostener la vio-
lacién de una norma programatica seria necesario invocarla conjuntamente
a otras que consagren una garantia de este tipo.

Estas convicciones se presentan ocasionalmente también en la aplica-
ci6n inicial del nuevo habeas corpus, que sirve a garantizar algunos dere-
chos sociales en el entorno penitenciario. Precisamente, si bien las distintas
variedades de habeas corpus se orientaron a proteger la libertad personal en
circunstancias como la detencién arbitraria, la amenaza de detencién arbi-
traria y otras medidas personales restrictivas de la libertad, la evoluciéon de
este instituto permitié incorporar en su cobertura medidas que ponian en

19" Amparo de garantias constitucionales contra la resolucion 155-95L del 21 de sep-
tiembre de 1995, emitida por el Ministerio de Vivienda, magistrado Fabian Echevers, lo. de
diciembre de 1995.

20 Amparo de garantias constitucionales contra la orden de hacer dictada por el Ministe-
rio de Vivienda, magistrada Mirtza A. Franceschi de Aguilera, 5 de septiembre de 1997.
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peligro la integridad personal —como la detencién en centros inadecua-
dos— o la dificultades al ejercicio del derecho a la defensa técnica. Para este
analisis resulta pertinente que esta evolucion, a partir de la reforma consti-
tucional de 2004, plantea también la utilizacién del habeas corpus para la
defensa del derecho a la salud de aquellos individuos sometidos al sistema
penitenciario. En ese rumbo, la Corte Suprema de Justicia inici6 la consi-
deracion del habeas corpus presentado frente a las condiciones de centros
penitenciarios en los que no estaba asegurado el suministro de agua potable
o se encontraban colapsadas las infraestructuras para las aguas servidas, con
riesgo grave y generalizado a la salud de los internos.

Asi, en el fallo del 27 de diciembre de 2007, ante el hdbeas corpus co-
lectivo presentado por la falta de suministro de agua potable a los centros
penitenciarios de “La Joya” y a “La Joyita”,?! la Corte declaré no viable la
accion presentada, y seflald, en grave ignorancia de la variaciéon del texto
constitucional en 2004, que “Esa situacién no es materia de ser tratada a
través de una acciéon de habeas corpus, para la cual, como se indic6, solo
puede entrarse a examinar la legalidad o ilegalidad de una orden de deten-
cién privada o medida cautelar impuesta”.

Sin embargo, en otras ocasiones la Corte ha reconocido la vigencia de
la nueva norma constitucional y ha actuado consecuentemente en la defen-
sa de esos derechos:??

Conviene recordar que las personas que son privadas de su libertad con-
servan derechos que les son consustanciales e inalienables por su condicién
humana, los cuales no se pierden por el internamiento. Consecuentemente,
el interno sigue siendo titular de aquellos derechos humanos y libertades fun-
damentales consagrados en la Constituciéon Nacional y en otros instrumentos
internacionales aprobados por la Repuablica de Panama, que no hayan sido
afectados directamente por la condena o medida cautelar, tales como la salud,
educacion, el trabajo, el derecho a la intimidad, a la informaciéon y a la comuni-
cacion, a la libertad de religion, a la igualdad de trato y no discriminacion,
derecho a recibir visitas familiares y conyugales, etcétera?® (énfasis mio).

21 Hébeas corpus colectivo presentado por Victor Atencio en representacion del Centro de
Iniciativas Democraticas, y Maribel Jaén, en representacion de la Comision de Justicia y Paz.

22 Hébeas corpus colectivo presentado contra el Ministerio de Gobierno y Justicia, direc-
tor general del sistema penitenciario por problemas de aguas servidas, condiciones insalubres
y otras circunstancias que afectan el derecho a la vida e integridad personal de los privados
de libertad, presentado por Victor Atencio en representacion del Centro de Iniciativas De-
mocriaticas, y Maribel Jaén, en representacion de la Comision de Justicia y Paz. 29 de diciem-
bre de 2011.

23 Idem.
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En definitiva, al caracterizar como una norma programatica a un enun-
ciado constitucional, la Corte Suprema de Justicia le atribuye rasgos como:

1. La imposibilidad de contener derechos subjetivos.

2. La imposibilidad general de que puedan violarse sus disposiciones.

3. La posibilidad excepcional de violar sus disposiciones, siempre y cuan-
do también se violen otros enunciados constitucionales (en concreto,
aquellos que contengan derechos subjetivos).

4. La imposibilidad de reclamar la garantia judicial de sus contenidos.

5. La necesidad de desarrollo legislativo para que adquiera eficacia.

6. Su contraposicion a las normas autoejecutables, u operativas.

Una rapida revision de esta caracterizacién permite observar que pre-
senta una aparente indiferencia a si el enunciado programatico pretendia
referirse a derechos individuales o DESC. Son comunes, por ejemplo, los
pronunciamientos sobre el caracter programatico de los articulos 17 y 18
de la Constitucién, con los que se argumenta tanto la defensa de derechos
individuales como los DESC.

El siguiente fallo ilustra bien el sentido programatico dado hasta hace
poco al articulo 17 de la Constitucion:

...Ja Ginica norma constitucional sefialada como infringida es el articulo 17 de
la Constitucion, cuando, segun reiterada jurisprudencia, debido al caracter
programatico de la misma, para poder ser alegada como violada en un am-
paro debe estar acompanada de otra norma constitucional que si contenga
un derecho fundamental.?*

Por otro lado, algunas de las tesis esgrimidas sobre las normas progra-
maticas son contradictorias. Gabe decir esto, concretamente, de aquellas
que suponen no violables los articulos contentivos de enunciados programa-
ticos, salvo que también se violen articulos contentivos que la Corte Supre-
ma reconozca como de derechos subjetivos o garantias individuales fundamentales.
Como resulta obvio al observador atento, si se pueden violar los articu-
los contentivos de enunciados programaticos en el segundo caso, es porque
contienen derechos u obligaciones susceptibles de ser violados o incumpli-
das, respectivamente.

Cabe decir, ampliando este aspecto, que la reserva legal ordenada ex-
plicitamente para el desarrollo de algunos derechos, podria servir para sos-
tener la tesis del necesario desarrollo legislativo. Sin embargo, se aplica la

2+ Amparo de garantias constitucionales contra la sentencia nam. 37 del 14 de septiem-
bre de 2001, magistrado Alberto Cigarruista Cortez, 21 de febrero de 2002.
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misma féormula cuando existe reserva legal explicita y cuando no esta pre-
sente. La jurisprudencia nacional no proporciona una teoria de las normas
programaticas que dé cuenta de esta diversidad que propone algo desorde-
nadamente.

Por otro lado, la dependencia de desarrollo legislativo —para adquirir
eficacia— tampoco concluye —como senala la doctrina— con la posibili-
dad de establecer la constitucionalidad o inconstitucionalidad sobre la base
de una norma programatica, cuando su contenido concreto haya sido fijado
por la ley. Es decir, para el juez constitucional panamefio parece que si la
norma programatica no tiene desarrollo legislativo deviene ineficaz, y si lo
tiene, también.

Se observa, igualmente, que ha llegado a introducirse la doctrina de los
“derechos justiciables” al debate sobre las normas programaticas. La men-
ciéon de derechos justiciables en los fallos de constitucionalidad aparece al
menos desde 1991. Sin embargo, la definicién de los derechos que serian
justiciables ha sido adelantada por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, que ejerce control de legalidad en atencién a la necesidad de
precisar el alcance de una nueva institucion de garantias de los derechos
establecidos en la ley, el contencioso administrativo de proteccién de los de-
rechos humanos. Dicha accién, segin la ley que le cre6 en 1991, tenia por
objeto la garantia de los derechos “justiciables” consagrados en las leyes y
en los convenios internacionales subscritos por Panama. A raiz de esto, la
Sala Tercera de la Corte acogié una definicién de justiciabilidad conectada
con la distincion entre derechos civiles y politicos, por un lado, y los DESC
por el otro:

La condicién juridica de ciertos bienes o derechos, que pueden ser reclamados ante
la justicia; o de ciertos sujetos, que pueden ser procesados por ella. En ambito
de los derechos humanos, se consideran justiciables: los derechos individuales
o fundamentales, también llamados civiles y politicos o de primera genera-
cion, que son exigibles a los Tribunales nacionales e internacionales competentes; y todos
individuos de la especie humana, que son responsables por la comisién de
crimenes graves contra el derecho de gentes, y, por tanto, procesables ante
la justicia nacional e internacional, segtin el caso. Aunque el reconocimiento
efectivo de los derechos civiles y politicos deja mucho que desear todavia,
ya se ha abierto el debate sobre la justiciabilidad de los derechos econdmicos,
soctales y culturales o de segunda generaciéon, que supone pasar del Estado de
Derecho al Estado de Bienestar o de la mera democracia politica a la plena
democracia econémica y social.

En cualquier caso, por ahora, los derechos civiles y politicos corresponden a las
llamadas libertades negativas, de resistencia u oposicion, por lo cual dependen de la_fun-
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cion arbitral del Estado y se consideran de ejecucion inmediata, mientras los derechos
econémicos, sociales y culturales, en cambio, corresponden a las llamadas
libertades positivas o de participacion, por lo cual dependen de la gestion
economica de la Administracion Publica y se consideran de realizacion pro-
gresiva” (énfasis de la Corte).?

Ha dicho la Sala que son derechos humanos de caracter justiciable, y
por tanto susceptibles de proteccion judicial, una serie de derechos consti-
tucionalizados que usualmente se identifican como derechos civiles y po-
liticos. En la lista, sin embargo, puede observarse como algunos derechos
sociales son también incluidos en el caracter de derechos justiciables: asi, el
derecho a la alimentacién de menores, los derechos de la familia y el fuero
de maternidad. Adicionalmente, ha dicho que ese listado debe considerarse
como de minimos y que la lista no excluye otros que incidan sobre los dere-
chos fundamentales y la dignidad de la persona.?

En definitiva, no se trata tinicamente de que la doctrina de las normas
programaticas sea una doctrina decadente. Se trata de un texto constitucio-
nal que suele tener un ordenamiento constitucional que desde el texto de
1941 ha reconocido derechos sociales de forma idénea para su respeto y ga-
rantia, desactivado por una jurisprudencia comprometida con su negacion,
a través de instrumentos como la doctrina de las normas programaticas o
de los derechos justiciables.

III. CONSIDERACION ESPECIAL SOBRE EL ARTICULO 17
DE LA CONSTITUCION

En los altimos anos, a raiz de la reforma constitucional de 2004, que
adiciond un ultimo parrafo al articulo 17 de la Constitucién Politica, la ju-
risprudencia sobre sus enunciados normativos ha variado. Asi, por ejemplo,
la Corte esta realizando un viraje no desprovisto de incertidumbres.

25 Diccionario de derechos humanos, preparado por Hernando Valencia Villa, Madrid, Espasa
Calpe, 2003, pp. 262 y 263. Citado en la sentencia del 29 de julio de 2008, ya citada.

26 Las tesis citadas se reiteran en la demanda Contencioso administrativa de proteccién
alos derechos humanos, interpuesta por la firma Jiménez, Molino y Moreno, en representa-
cion de la sociedad Syngenta, S. A., contra la Resolucion DNSV-Nam. 005 del 23 de mayo
de 2006, emitida por el director nacional de sanidad vegetal del Ministerio de Desarrollo
Agropecuario. Ponente: Adan Arnulfo Arjona L. Panama, veintisiete (27) de noviembre de
dos mil ocho (2008).
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En el marco de la jurisprudencia en procesos constitucionales de guar-
da de la constitucionalidad abstracta,?’ la Corte ha trazado su inicio en la
una resolucion de inadmision, de 11 de mayo de 2009, en la que ensayo,
sin consecuencias, el criterio de la obligatoriedad del articulo 17, solo para
ponerlo nuevamente en duda el 29 de diciembre de 2009. Dice la Corte en
su pronunciamiento de mayo de 2009:

En ese sentido, si bien es cierto que tradicionalmente la jurisprudencia de
esta Corporacién de Justicia ha sefialado el caracter programatico del articu-
lo 17 de la Constitucion Politica, no es menos cierto que dicha posicion esta
sometida a revision por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en aras de
una mayor justicia en las decisiones adoptadas y en funcién a la forma en que
dicha obligacion del Estado pueda ser manifiesta en el caso concreto. Pero, al
margen de esta consideracion, la lectura de la fundamentacién hecha por el
acclonante se limita a exponer sobre lo que, estima, es una “actitud parciali-
zada”, y no desarrolla en torno a la vulneraciéon constitucional.?

En el pronunciamiento de diciembre de 2009 recupera la lectura de la
“violacion indirecta”, sobre la base de la violacion a la igualdad juridica y
la no discriminacién (articulo 19 de la Constitucién). Dice la Corte:

Finalmente, atn cuando la representante del Ministerio Pablico argumenta
legitimamente que el articulo 17 de la Constitucién Nacional no puede ser
objeto de vejamen directo, toda vez que es una norma programatica; lo cier-
to es que al comprobar que el legislador quebranté el contenido del derecho
fundamental de igualdad, también ha vulnerado el citado articulo 17, pues
solo basta decir que los servidores publicos se encuentran primariamente vin-
culados a la norma constitucional, lo que encarna la obligaciéon de prohijar
actos que se encuentren equilibrados con el sistema de principios y valores
que abriga el Estatuto Fundamental. En resumen, al ser la Constitucion la
fuente normativa original, venero primario del que emana la legitimidad de
todo del orden juridico interno, los representantes del Gobierno del Estado
se encuentran conectados a la Norma Normarum de tal forma, que la aplica-
cién de su contenido siempre tendra preferencia y estabilidad frente a otros

%7 La aparicién de la misma doctrina en el caso de los amparos.... Véase Sanchez, Sal-
vador, “El amparo en Panama”, IUS, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, aho 'V,
nam. 27, enero-junio de 2011, pp. 216-234.

2 Acci6n de inconstitucionalidad presentada por el licenciado Luis Quintero Poveda en
representacion de Félix Francisco Batista contra la sentencia nim. 14 del 24 de marzo de
2004 proferido por el juzgado quinto municipal civil del primer circuito judicial. Ponente:
Oydén Ortega Duran. Panama, once (11) de mayo de dos mil nueve (2009). Sin embargo, se
trata de una no admision.
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componentes del entramado juridico, por lo que cualquier acto prohijado por
algin poder publico que injurie su contenido debe ser expulsado del ordena-
miento juridico.??

Finalmente, en el marco de acciones de inconstitucionalidad aparece un
dictamen sobre este aspecto que he venido suyrayando:

Sobre dicha norma, es necesario puntualizar que no solo establece la obli-
gacion que tienen las autoridades de proteger en su vida, honra y bienes a
quienes se encuentren bajo su jurisdiccion, sino el deber que tienen las au-
toridades de sujetarse al orden juridico (constitucional y legal) y de asegurar la
efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales. Se trata de un precepto de
contenido normativo y, por ende, no requiere de un desarrollo ulterior para
tener eficacia, tal y como lo corrobora el hecho de que en el texto no se apre-
cia ninguna clausula de reserva legal (énfasis del original).30

Esta posicion se consolida posteriormente, segiin parece indicar un fallo
reciente de 2012:

Antes de las reformas constitucionales de 2004, el articulo 17 de la Consti-
tucién Politica era considerado una norma de cardcter programatico y por
ende, no susceptible de ser invocada de forma auténoma en una demanda de
inconstitucionalidad. Sin embargo, en virtud de tales reformas (Acto Legis-
lativo nim. 1 de 2004 que adicioné el segundo parrafo del Articulo 17, in-
corporo6 el principio pro libertatis, conllevando una proteccién extensiva de los
derechos fundamentales previstos en los tratados o convenios internacionales
de derechos humanos). Esta Corporacion de Justicia, ha considerado que la
misma puede ser invocada y aplicada directamente con independencia de
cualquier otra norma de la Constitucion...

...En el caso particular, la infraccién del texto constitucional citado, se
produce desde el momento en que la Asamblea Nacional, emite una ley
que, como se ha visto en la seccion anterior, conlleva el incumplimiento de
compromisos internacionales adquiridos por nuestro pais, al celebrar trata-
dos internacionales. Concretamente, la iniciativa de expedir la Ley 78 del 11
de diciembre de 2009, “que deroga las leyes que aprueban los instrumentos
internacionales relativos al Parlamento Centroamericano”, constituyé una

29" Accién de inconstitucionalidad presentada por el licenciado Luis A. Barria M. contra
la frase “...A municipios, gobiernos provinciales, patronatos, fundaciones y empresas priva-
das” contenida en el articulo 66 de la ley no. 41 de lo. de julio de 1998. Ponente: Delia M.
Carrizo de Martinez. Panama, veintinueve (29) de diciembre de dos mil nueve (2009).

30" Fallo del Pleno del 19 de enero de 2009. Obsérvese que la recuperacién del valor nor-
mativo del articulo 17 opera en el primer parrafo del articulo, que no era el adicionado en

2004.
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féormula apartada de las normas y principios del derecho internacional de los
tratados (Convenciéon de Viena), que Panama se comprometié a acatar, en
virtud del articulo 4o. de la Carta Magna.

Por tanto, concluye la Corte que el articulo 17 de la Constitucion Politica
ha sido violentado de forma derivada, especificamente la frase “cumplir y
hacer cumplir la Constitucion y la ley”, que mandata una obligacién de las
autoridades en sus actuaciones.’!

Resulta irénico este pronunciamiento de la Corte Suprema, que desa-
rrolla la importancia del segundo parrafo del articulo 17 de la Constitucion,
al que se atribuye la expresion del principio pro libertatis. Segun la Corte, des-
de la introduccién del segundo parrafo del articulo 17 se recupera el valor
normativo del primer parrafo del articulo, tantas veces declarado progra-
matico —e ineficaz— por la propia Corte. Como se produce este resultado
es un misterio, como en su momento lo fue la privaciéon pretoriana de su
valor juridico.

I'V. LA JURISPRUDENCIA Y LOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES??

La tltima cita jurisprudencial nos permite iniciar también la considera-
ci6n del problema de la justiciabilidad de los DESC. A este respecto, convie-
ne empezar por examinar una de las mas importantes doctrinas asumidas
por la Corte Suprema de Panama desde inicios de los noventa: la doctrina
del bloque de la constitucionalidad. Se trata de un cambio en la interpre-
tacion constitucional, que reconoce como parte de la Constitucion piezas
adicionales al texto producido por el constituyente. Entre esas piezas del
“bloque” se incluye el derecho internacional de los derechos humanos. Esto
supondria la posibilidad de un desarrollo favorable a los DESC.

Sin embargo, desde su inicio, cuando se plantea la inclusion en el blo-
que de constitucionalidad de normas de derecho internacional, se hace con
expreso caracter restrictivo.* El introductor del bloque en Panama lo sefala
categoricamente:

31 Demanda de inconstitucionalidad presentada por el licenciado Julio Berrios Herrera
contra la ley ntim. 78 del 11 de diciembre de 2009, “que deroga las leyes que aprueban los
instrumentos internacionales relativo al parlamento centroamericano”. Ponente: Harry A.
Diaz. Panama, dos (2) de febrero de dos mil doce (2012).

32 Los argumentos que se vierten en esta secciéon han sido expuestos en Sanchez, Salva-
dor, Critica a la doctrina del bloque de constitucionalidad, cit.

33 Sentencia del 8 de noviembre de 1990, que incorpora al bloque de la constitucionali-
dad el articulo 8o. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
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Yo sostengo que, en Panama, las normas de derecho internacional, como re-
gla general, no forman parte del bloque de constitucionalidad. Unicamente
podrian integrar ese bloque algunos derechos civiles y politicos fundamenta-
les en nuestro Estado de Derecho.?*

Hoyos apoya este elemento del bloque en el articulo 4o. de la Consti-
tucion, que sefiala que la Reptblica acata las normas de derecho interna-
cional.?

Si damos a la frase de “normas de derecho internacional” un sentido
restrictivo, podria entenderse la propuesta de incluir en el bloque unica-
mente a los convenios internacionales debidamente aprobados y ratificados,
pero no seria coherente incluir solo algunos convenios, y mucho menos a al-
gunas secciones de algunos convenios.’ La consciente y explicita exclusion
de los DESC no tiene ninguna justificacion.

Ciertamente, no sélo un fragmento de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos ha sido incluido en el bloque de la constitucionalidad.
También lo ha sido la Convencién de los Derechos del Nifio.?” En sentencia
del 20 de marzo de 1996, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia manifes-
to: “... el articulado de la Convencién sobre los Derechos del Nino, aproba-
da por nuestro pais e incorporada a la legislacion interna mediante Ley No.
15 de 1990, tiene rango constitucional conforme a la doctrina del bloque de
constitucionalidad”.?

La incorporacién de “toda” la Convencion de los Derechos del Niio a
la Constitucién panamena pareceria en principio un avance. Pero incluso
esta concesion se hace de manera equivoca y limitada. Una primera vincu-
lacién, que podria suponerse necesaria, en relaciéon con la puesta en marcha

3% Hoyos, Arturo, La interpretacién constitucional, Santa Fe de Bogota, Temis, 1993, p. 105.

35 Poco después de inaugurarse la doctrina del bloque, y durante el contraste entre la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Ley 25 de 1990, la Corte Suprema de
Justicia se pronuncié contraria a la tesis inicial, determinando el caracter tan solo legal de los
convenios internacionales de derechos humanos. Efectivamente, la Corte llegd a decir expre-
samente, después de adoptar la doctrina del bloque, que los convenios formalmente solo tienen
valor de Ley: carecen pues, de jerarquia constitucional. En la practica, esa ha sido la tesis predomi-
nante en la Corte, pese a que en la jurisprudencia subsiguiente se recuperara la limitadisima
posicion inicial. Fallo del 26 de mayo de 1991.

36 La exclusién de los convenios internacionales, en general, supone, por ejemplo, que
convenios internacionales directamente mencionados en el texto de la Constitucion Politica,
entre ellos los de limites territoriales con Costa Rica y Colombia (articulo 30. de la Constitu-
ci6n), no formarian parte del bloque de constitucionalidad.

37 La Corte ha sefialado por ejemplo que el articulo 3o. de la Convencién de Derechos
del Nino integra el bloque de la constitucionalidad en los fallos del 20 de marzo de 1996, 13
de marzo de 1998 y 22 de julio de 1998.

38 Registro judicial de marzo de 1996.
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de la intervencioén jurisprudencial que dio origen a la doctrina del bloque,
es la que sirve de puente textual entre la Constituciéon y el Convenio. En el
caso fundacional del bloque, era el articulo 32 de la Constitucién, que se
vinculaba con el articulo 8o. de la Convencién Americana. En lo pertinente
a la Convencién de los Derechos del Nino, se traté del actual articulo 56 de
la Constitucién, que dice:

Articulo 56. El estado protege el matrimonio, la maternidad y la familia. La
Ley determinara lo relativo al estado civil.

El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores y ga-
rantizard el derecho de éstos a la alimentacion, la salud, la educaciéon y la
seguridad y prevision sociales. Igualmente tendran derecho a esta proteccién
los ancianos y enfermos desvalidos (énfasis mio).

Esa técnica de la vinculacion, es asumida, por ejemplo, en la sentencia
de 22 de julio de 1998, en la que la Corte indic6 que

La Corte ha sefnalado sobre la proteccién constitucional de los derechos de los
menores, que estos forman parte de los Derechos Humanos de segunda gene-
racion mencionados de manera general en el articulo 52 [actual articulo 56]
de nuestra Carta Politica, pero sin llegar a precisar los principios y derechos
que les asisten en el ambito procesal y, por ello, el articulo 30. de la Conven-
cién de los Derechos del Nifio constituye un complemento a ese texto consti-
tucional, al preceptuar que en todas las medidas que se adopten institucional-
mente, por autoridades o tribunales concernientes a ninos, debe prevalecer el
interés superior del menor.3?

Debe advertirse que cuando se agrega el articulo 3o. de la Convencion
de los Derechos del Nino al bloque de la constitucionalidad, el material nor-
mativo que se adiciona a la Constituciéon panamena esta integrado esencial-
mente por principios (particularmente, el de interés superior del nifio), lo
que da a su aplicacion todo el margen discrecional que le es consustancial.

Consciente nuestra Corte Suprema de Justicia de las potencialidades
del principio aplicado sobre la garantia de los DESC de los nifios, al exten-
der el bloque a la Convencién de Derechos del Nifio senala primero que la
consagraciéon de tales derechos en la Constitucién panamefa se ubica en
el apartado de derechos sociales. Esto implicaria —segtn la Corte— una
insuficiencia de nuestra Constituciéon en materia de garantias judiciales es-
pecificas para los ninos.

39 Registro judicial del 22 de julio de 1998.
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No se dice en el fallo, sin embargo, que el debido proceso constitucional
aplicado a todas las personas —incluidas los ninos— produciria, en el peor
de los casos, un vacio constitucional inicamente en lo relativo a las garan-
tias que fueran especificas del proceso para los ninos.*

Partiendo de la descripcion de esa insuficiencia del texto constitucional
—circunscrita a las garantias procesales—, la inclusiéon de la Convencién
como parte del bloque sirve tnicamente para aportar contenidos procesa-
les, y no para completar derechos sociales, que por lo demas no son justicia-
bles en Panamad, por obra y gracia de la propia jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia.

La admision del “interés superior” en estos fallos iniciales se hace asi
para facultar a los jueces, y no para empoderar a los ninos, y mucho me-
nos para dotar de eficacia a sus DESC. Esto, pese a las posibilidades que
entrafia el texto literal de la Convencién.*

Esta practica, aunada a la exclusion de las clausulas de los convenios de
derechos humanos que no se refieran a derechos civiles y politicos, establece
claramente el horizonte ideoldgico y de la construccion juridica inicial del
bloque de la constitucionalidad. Solo recientemente, con una Corte muy
renovada, se insinu6 un alcance del bloque a los convenios de derechos
economicos, sociales y culturales, que tampoco ha ofrecido hasta ahora re-
sultados practicos.*

La reforma constitucional de 2004, en cuanto a la introduccién del se-
gundo parrafo del articulo 17, también presenta enormes posibilidades al
respecto de la apertura del texto constitucional a los textos de los convenios
internacionales que reconocen los DESC. Sin embargo, subsisten los repa-
ros sobre la interpretacion restrictiva (cuando no ablativa) de las clausulas
explicitas de los pasajes que reconocen los DESC en la Constitucién y en los
convenios internacionales.

V. DESARROLLO PROGRESIVO DE LOS DESC

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en
el sentido de reconocer que la interpretaciéon conjunta del articulo 17 y del

40 Y digo en el peor de los casos, porque las garantias constitucionales pueden interpre-
tarse segun los contextos de aplicacién, que incluyen sin duda el supuesto de que el titular del
derecho sea un nino, lo cual exigiria del Estado conductas u omisiones a las que no estaria
obligado si se tratara de un adulto.

*1 Amparo de garantias fallado el 25 de octubre de 2006.

#2 Sentencia del 30 de julio de 2008, ante Accién de inconstitucionalidad presentada por
el licenciado Juan Carlos Pastor en su propio nombre contra la falta num. 41 del articulo 241
del Reglamento de Transito.
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articulo 4o0. de la Constitucion es congruente con las obligaciones generales
de respetar los derechos y de adoptar disposiciones de derecho interno (ar-
ticulos 1.1y 20. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), y
con el articulo 26 de la propia CADH, que estable la obligacién de adoptar
providencias para el desarrollo progresivo de los DESC.

El articulo 26 de la CADH sefala:

ARTICULO 26. Desarrollo Progresivo

f. Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel inter-
no como mediante la cooperaciéon internacional, especialmente econémica
y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados (subraya la Corte).*3

Otros pronunciamientos han explicado la progresividad en el desarrollo
de los DESC por su vinculacion a la gestion econémica del Estado,** asi: “Al
respecto, no podemos pasar por alto que el articulo 26 de dicha Conven-
cion... obliga al Estado panameno a desarrollar progresivamente los Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre los cuales se encuentran los
derechos del nifio”.

Con posterioridad a estos pronunciamiento, tal y como se verd en el
apartado siguiente, se podra contar con elaboraciones de la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, en la que se ha afirmado el sentido normativo
fuerte del desarrollo progresivo de los DESC.#

# Demanda contencioso administrativa de protecciéon a los derechos humanos, inter-
puesta por la firma Jiménez, Molino y Moreno, en representacion de la sociedad Syngenta,
S. A., contra la Resolucién DNSV-ntim. 005 del 23 de mayo de 2006, emitida por el director
nacional de sanidad vegetal del Ministerio de Desarrollo Agropecuario. Ponente: Adan Ar-
nulfo Arjona L. Panama, veintisiete (27) de noviembre de dos mil ocho (2008).

# Demanda contencioso administrativa de protecciéon de los derechos humanos, inter-
puesta por la licenciada Maria Vargas Paz, en representaciéon de Anne Appolonia Okwuka,
para que se declaren nulos, por ilegales, los actos administrativos contenidos en la nota nam.
dvic-379-07 del 20 de diciembre de 2007, emitida por el viceministro de comercio e indus-
trias, y en la nota ntm. dsan-0023-08 del 2 de enero de 2008, emitida por el administrador
general de la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos. Ponente: Hipélito Gill Suazo.
Panama, catorce (14) de septiembre de dos mil nueve (2009).

# Demanda contencioso administrativa de proteccién de los derechos humanos, del pri-
mero (1) de diciembre de dos mil nueve (2009), ya citada.
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Casos concretos

En lo especifico, la jurisprudencia constitucional de los tltimos ainos ha
presentado algunos casos dignos de ser mencionados por su impacto en la
vigencia de los derechos fundamentales en general, y de los DESC en par-
ticular.

En referencia a la garantia de los derechos en general, la evolucion de
la herramienta del amparo de garantias constitucionales es prometedora.
Hago aqui referencia a lo ya dicho sobre el amparo colectivo.

Igualmente prometedor resulta el establecimiento de una nueva visién
sobre el principio de preferencia de la via contencioso administrativa, favo-
rable a los derechos fundamentales:

El principio en comento parte de la idea que cuando se este ante un acto de
naturaleza administrativa, la via preferente para conocer y revisar la regula-
ridad de su emision y su ajuste a la ley, es la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, no la constitucional.

Este principio tiene aplicacién en los procesos propios de la via contencio-
so administrativa, que tienen como finalidad primordial determinar la legali-
dad o no del acto, por lo que, si lo que se debate es un tema de estricta legalidad,
desde luego que la via idénea viene a ser la contenciosa administrativa.

No ocurre lo mismo en los casos en que se recurren aclos de la administracion
con_fundamento en la afectacion de un derecho fundamental, en los que la aplicaciéon
del criterio de preferencia de la via contencioso administrativa sobre la cons-
titucional, resulta manifiestamente contrario a los postulados que sustentan el
amparo de derechos fundamentales.*¢

Ademas, en el amparo del 21 de agosto de 2008 se elabora una lec-
tura conjunta del articulo 54 de la Constitucién Politica (que consagra el
amparo) y el 25 de la Convencién Americana, que extiende el catalogo de
derechos tutelados por el amparo panameno a los reconocidos en la Consti-
tucién Politica, la Convenciéon Americana y la ley. Obviamente, la alusion
a los derechos consagrados en la ley podria entenderse inclusiva de todos
los derechos contemplados en todos los convenios incorporados a nuestro
derecho interno mediante la forma juridica /ey, incluyendo por tanto los

DESC.

4 Amparo de garantias constitucionales presentado por la licenciada Celma Moncada
en su propio nombre y representacién contra la orden de hacer contenida en la Resolucion
nam. 02 adm/arap del 29 de enero de 2007, emitida por la Autoridad de los Recursos Acua-
ticos de Panama. Ponente: Jeronimo Mejia E. Panama, (17) diecisiete de noviembre de dos
mil diez (2010).
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A. Derecho al trabajo

Uno de los temas de mayor incidencia en Panama, desde la perspectiva
de los DESC, es el derecho al trabajo. La regulaciéon positiva, durante mu-
chos afios, impedia que se reconociera el derecho a jubilacion por el sistema
publico de seguridad social si, pese a cumplirse los requisitos de edad y cuo-
tas pagadas, se seguia trabajando. Por ese motivo, se convirtié en requisito
la presentacion de la carta de renuncia del empleo que se ocupaba al mo-
mento de solicitar la jubilacion. En la Gltima década se ha confirmado una
jurisprudencia constitucional (también en el marco del control de legalidad)
que libera a los individuos de este requisito, proclamando que implica una
violacion al derecho constitucional al trabajo.

En este mismo sentido, exigir al asegurado que demuestre que se ha retirado
de la ocupacién que desempenia, acreditando dicha condicién mediante la
presentacion de la terminacion de la relacion laboral, claramente contradi-
ce el derecho al trabajo y resulta violatorio de los articulos 40, 60 y 75 de la
Coonstitucién Politica Nacional.*?

De la adopcién de esta interpretacion se ha seguido un importante im-
pacto en los beneficios que pueden disfrutar los asegurados, pues pueden
laborar ininterrumpidamente, y aun asi cobrar sus pensiones por vejez.

B. Derecho a la seguridad social

La Corte Suprema de Justicia se manifesté también sobre el derecho a
pension de viudez de los varones. La legislacion habia restringido expresa-
mente ese derecho a las viudas, excluyendo por tanto a los viudos de ese be-
neficio. En fallo del 23 de mayo de 2006, al declarar la inconstitucionalidad
de disposiciones de la Ley 17 de 1o. de junio de 2005, la Corte basé sobre el
derecho a la igualdad y a la no discriminacién que resultaba inconstitucio-
nal la negacién de pensiones a los viudos por razén de su sexo:

El analisis realizado anteriormente en cuanto al principio de igualdad conte-
nido en los articulo 19 y 20 de la Constituciéon Nacional, puede ser aplicado
a las normas a que ahora nos referimos, y ello es asi porque al igual que las
primeras, los articulos 57 y 58 de la Constitucion Nacional persiguen el mis-
mo fin de igualdad, pero en estos Gltimos en el ambito de los conyuges unidos
en matrimonio. El principio de igualdad debe regir la vida de la sociedad, y en

7 Sentencia de inconstitucionalidad del 26 de mayo de 2004, reiterada también en sen-
tencia de inconstitucionalidad de lo. de septiembre de 2009.
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consecuencia la de los conyuges unidos en matrimonio; recordando que esta
instituciéon que es la base de la sociedad, tiene su soporte en la igualdad de
derechos entre los conyuges. Al verificar las frases que se impugnan, en rela-
cion por ejemplo con el articulo 57 de la Maxima Norma, se puede observar
que las conyuges, tendran un tratamiento especial y distinto a los hombres,
por razén del sexo. Situacién que a todas luces contraviene dicha normativa,
toda vez que la misma busca que a ambos conyuges se le apliquen derechos
y obligaciones de manera uniforme, y mas atn si tomamos en cuenta que el
derecho a la pension de viudez se origina en la seguridad social.

Este pronunciamiento tiene la particularidad de sostener un criterio in-
terpretativo novedoso, pues declara inconstitucional una norma pese a que
la disposicion demandada inicialmente habia sido derogada antes de su pro-
nunciamiento. La Corte declara, ademas, que otra disposicion legal, de sen-
tido idéntico a la demandada y derogada, devendria por tanto nula pese a
no haber sido impugnada ante a la Corte, en funciéon de contener la misma
norma. Este procedimiento no solo no esta establecido en la Constituciéon o
en el Codigo Judicial (cuyo libro IV opera como ley organica de la jurisdic-
cién constitucional), sino que abiertamente lo contradice.

C. Derecho a la salud

Respecto al derecho a la salud, puede mencionarse el fallo de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, de lo contencioso administrativo,
que adopto la estrategia de relacionar el derecho a la salud con el derecho
a la vida, para tutelar el derecho de los quienes son portadores del VIH o
padecen del sida.

Al respecto, en el marco de un proceso de proteccion de los derechos
humanos que impugnaba la legalidad,* la Fundacién Pro Bienestar y Dig-
nidad de Personas Afectadas por el VIH-sida), reclamo la ilegalidad de actos
de adquisicion en los que el Ministerio de Salud y la Caja de Seguro Social,
no aplicaban las normas relativas a la garantia de la eficacia terapéutica
comprobada de los medicamentos utilizados para el tratamiento de enfer-

8 Interpuesto por la firma forense Rivera, Bolivar & Castafiedas, en representacion de
Fundaciéon Pro Bienestar y Dignidad de Personas Afectadas por el VIH/Sida (Probidsida),
contra el Ministerio de Salud y la Caja de Seguro Social, para que se exija el cumplimien-
to de lo dispuesto en el capitulo IV de la ley ntim. 1 del 10 de enero de 2001, y el decreto
ejecutivo num. 65 del 6 de mayo de 2002, “...para que se hagan efectivas las obligaciones
establecidas en las normas relativas a la eficacia terapéutica comprobada de los medicamen-
tos utilizados para el tratamiento de enfermedades terminales...”. Ponente: Adan Arnulfo
Arjona L. Panama, veintinueve (29) de julio de dos mil ocho (2008).
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medades terminales graves. El Ministerio de Salud argumentaba que no se
encontraban frente a un derecho cuyo restablecimiento pudiera ser recla-
mado ante las autoridades judiciales, dado que en todo caso se trataba de la
deficiente prestacion de servicios de salud, lo que supondria una posible vul-
neracion de derechos econémicos sociales y culturales, pero no de derechos
civiles y politicos, como por ejemplo, el derecho a la vida. La Sala Tercera
de la Corte Suprema concluy6 al respecto:

La Sala no comparte el criterio planteado por la Autoridad de salud toda vez
que si bien es cierto, en forma general nos encontramos frente a un problema
del sistema de salud panameno, la circunstancia particular denunciada por la
FUNDACION PRO BIENESTAR Y DIGNIDAD DE PERSONAS AFECTADAS POR EL
VIH/SIDA (PROBIDSIDA) ataiie a la situacién de pacientes en condiciones
graves o criticas, que tal como lo sefiala la Ley de Medicamentos pueden poner
en peligro la vida u drgano de dichos pacientes. Por su parte, el numeral 16 del arti-
culo 1 del Decreto Ejecutivo nam. 65 del 6 de mayo de 2002, por medio del
cual se reglamenta la obligatoriedad de exigir la eficacia terapéutica compro-
bada, a los productos que se utilicen en el tratamiento de condiciones graves
o criticas, por parte de las entidades ptblicas de salud, sefiala como incluidos
en esta categoria los medicamentos empleados para el tratamiento de pacien-
tes con patologias tan delicadas como lo son: VIH/SIDA, cancer, hemofilia,
insuficiencia renal y/o transplantes, meningitis, sepsis, epilepsia, entre otros.

El derecho a la vida como derecho reconocido a nivel internacional, se
encuentra definido en nuestro ordenamiento interno a través de la Ley nim.
15 del 28 de octubre de 1977, que aprueba la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, y que en su articulo 4o. dispone lo siguiente:

Articulo 4o. Derecho a la Vida.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho esta-
ra protegido por la ley y, en general a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de su libertad en forma arbitraria.

En ese contexto, los razonamientos anteriores y el bloque normativo res-
pectivo ponen de relieve que nos encontramos frente a una situacién suma-
mente especial toda vez que no puede ignorarse la posible violacion del de-
recho a la vida que le asiste a los pacientes en condiciones graves o criticas,
el cual evidentemente constituye un derecho humano justiciable, es decir,
defendible directamente ante los tribunales de justicia, y que no puede ser
desconocido por las autoridades, maxime cuando dichas obligaciones fueron
contempladas expresamente por el legislador a través de la Ley nam. 1 de
2001 (énfasis de la Sala Tercera).

Como se observa, pese a que hay un enlace con el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, y que los hechos del caso se vinculaban con el
derecho a la salud de una forma muy elocuente, tanto los accionantes como
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el juzgador reconocieron oportuno sustentar la defensa de ese derecho a la
salud a través de la técnica de defender el derecho justiciable a la vida.

De modo semejante, la Sala Tercera debid resolver otra impugnacioén
por ilegalidad de otro acto de adquisicién de medicamentos,* en este caso
debido a que la Caja de Seguro Social no cumplié con su obligaciéon legal
de incluir como requisito, en las especificaciones del pliego de cargos, las
certificaciones de eficacia terapéutica comprobada, de equivalencia tera-
péutica y de la calidad de medicamento intercambiable, pese a tratarse de
un acto de selecciéon de contratista para la adquisicién de un medicamento
para el tratamiento de la esclerosis multiple. La demandante estimé que la
omision era violatoria, entre otras disposiciones, de los articulos 12 y 9o. del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
consagran los derechos a la salud y a la seguridad social, respectivamente.>
La Sala Tercera observo, ademas, que el derecho a la salud y el derecho a
la seguridad social también se encuentran previstos en el Protocolo Adicio-
nal a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).”!

Los articulos 12 y 9o. del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) senalan lo siguiente:

Articulo 12.

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mds alto nwel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberdn adoplar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegu-
rar la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias para: a) La reduccion de
la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios;
b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio
ambiente; ¢) La prevencion vy el tratamiento de las enfermedades epidémicas, en-
démicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d) La creacion de con-
diciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

Articulo 9o.
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda per-
sona a la seguridad social, incluso al seguro social” (enfasis de la Sala Tercera.)

La Sala determina luego el alcance de estos articulos del PIDESC en
base a la Observacién General nam. 14 del Comité de Derechos Econémi-

* Demanda contencioso administrativa de proteccién de los derechos humanos, del pri-
mero (1) de diciembre de dos mil nueve (2009), ya citada.

50" Aprobado mediante Ley ntim. 13 del 27 de octubre de 1976 (G.O. 18,336 del 18 de
mayo de 1977).

51 Aprobado mediante Ley nam. 21 del 22 de octubre de 1992 (G.0. 22,152 del 27 de
octubre de 1992).
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cos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, y seniala que el derecho a la
salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de fa-
cilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto
nivel posible de salud, que abarca la disponibilidad de elementos esenciales,
tales como medicamentos esenciales definidos en el Programa de Accién so-
bre medicamentos esenciales de la Organizaciéon Mundial de la Salud.

Al ubicar estos derechos en el conjunto de los derechos constitucionales,
la Sala estableci6 su condicion de derechos de “segunda generaciéon”, pero
rechaz6 la subordinaciéon de los mismos a los derechos de primera genera-
cién, apoyandose en la doctrina nacional®? y en el preambulo del Protocolo
de San Salvador. Igualmente, identific6 los DESC como dependientes de la
gestion econdémica del Estado, e indico:

Es por esta “dependencia de la gestion econémica de la Administraciéon Pa-
blica” que el articulo 26 de la Convenciéon Americana obliga a los Estados a
“lograr progresivamente 1a plena efectividad” de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, “en la medida de los recursos disponibles”. Asi pues, si bien es cierto
que el lenguaje de esta disposicion convencional reconoce que los Estados
probablemente no logren dicha efectividad en el corto plazo, no es menos
cierto que dicho lenguaje exige que los Estados tomen “medidas legislativas
o de cualquier otro caracter” para avanzar en el logro de dicha efectividad, o
por lo menos para evitar retrocesos en esta materia.

Por consiguiente, para sustanciar los cargos de violaciéon del derecho a
la salud y del derecho a la seguridad social, formulados por la demandante,
corresponde a este tribunal de legalidad determinar si la omision en que in-
curri6 la autoridad demandada atiende a esta obligacion de progresividad, o
si, por el contrario, constituye una “medida de regresividad deliberada”, en
los términos establecidos por el Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas en su Observacion General nam. 3 “La
indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 20. del
Pacto)”:

9. ...el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras
progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obligaciéon de todo contenido signifi-
cativo. Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que
refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada
pais el asegurar la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razoén de ser, del Pacto, que es establecer claras obli-
gaciones para los Estados Partes con respecto a la plena efectividad de los

2 Pizarro, Andrés y Méndez, Fernando, Manual de derecho internacional de derechos humanos.
Aspectos sustantivos, Panama, CIDEM, 2002, pp. 469 y 470.
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derechos de que se trata. Este impone ast una obligacion de proceder lo mds expedita y
eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademds, todas las medidas de cardcter
deliberadamente regresivo en este aspecto requerirdn la consideracion mds cuidadosa y debe-
rdn justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto

y en el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de los recursos de que se disponga.
NACIONES UNIDAS, Instrumentos internacionales de derechos humanos, s. e., 2004, p.
18, disponible en Internet.

Aplicando estos criterios al caso presente, la Sala concluye que la exigencia
del requisito de las certificaciones de eficacia terapéutica comprobada, de
equivalencia terapéutica y de la calidad de medicamento intercambiable, en
las adquisiciones de medicamentos genéricos por parte de instituciones puabli-
cas de salud, prevista por el articulo 51 de la Ley ntm. 1 del 2001, constituy6
una medida de desarrollo progresivo del derecho a la salud de la colectividad
en general, y de la demandante en particular. Por otra parte, el otorgamiento
de una pension por invalidez a la demandante, en atencién a que la misma
padece de esclerosis multiple, constituy6 una medida de desarrollo progresivo
de su derecho a la seguridad social.

En contraposicion, y aplicando idénticos criterios, la no exigencia del
referido requisito en la adquisicién del INTERFERON BETA 1B, 250 MCG,
INYECTABLE, incluido en el renglén nim. 201 del acto impugnado, pese a
tratarse de la adquisiciéon de un medicamento para el tratamiento de una
condicién grave o critica como lo es la esclerosis maltiple, fue una medida
regresiva no justificada que significé un retroceso en el logro de la efectividad
de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por consiguiente, la auto-
ridad demandada incumpli6é con la obligacién internacional del Estado de
adoptar medidas positivas para tutelar adecuadamente el derecho a la salud
de la demandante.

Como se observa, este tipo de pronunciamiento ofrece un potencial
enorme para la concrecion de las obligaciones derivadas de la consagracion
constitucional de los DESC, siempre que la doctrina que expresa fuera aco-
gida por las instancias responsables de aplicarla.

D. Derecho de personas con discapacidad

También reviste una importancia significativa el fallo del amparo del
11 de octubre de 2010.%* En el mismo la Corte Suprema de Justicia resuelve

5 Amparo de garantias constitucionales interpuesto por el licenciado Alfonso Elias
Montoya Rodriguez en representacion de Alfonso Montoya Pinillo en contra de la orden
de hacer proferida por la resoluciéon 103-09 del 11 de septiembre de 2009 del Ministerio de
Obras Publicas. Ponente: Jerénimo E. Mejia E., Panama, once (11) de octubre de dos mil
diez (2010).
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conceder el amparo, revocando la destitucion de un servidor piblico disca-
pacitado, y ordenando su reintegro.

En ese pronunciamiento la Corte parte de fallos previos de la Sala Ter-
cera de la Corte Suprema de Justicia, que habian reconocido la proteccion
que el ordenamiento legal (Ley 42 de 1999) ofrecia a las personas con dis-
capacidad:

A juicio de la Sala, esta disposicion legal debe ser interpretada como un ré-
gimen especial de estabilidad para el trabajador discapacitado, de forma tal
que proteja no sélo al funcionario que ingresa al cargo con algin grado de
discapacidad, sino también a aquel que sufre por enfermedad o accidente, al-
gun menoscabo de sus facultades que lo coloca en situacion de discapacidad.
En ambos casos, y como en cualquier otro régimen de estabilidad establecido
por Ley, el trabajador asi protegido s6lo puede ser despedido mediante la
comprobacion de una causa legal que amerite su remocion.’*

El Pleno de la Corte Suprema, en su fallo del 11 de octubre de 2010,
establece que ese desarrollo legislativo era consecuencia de la interdiccion
de la discriminacion establecida en el articulo 19 de la Constitucion, que se
proyectaba en la legislacion en la forma de regimenes legales de proteccion
a los débiles (principio a favor de los débiles). En este punto la Corte exami-
na el tema de la discriminacioén positiva.

Resulta también destacable el hecho de que se haya ordenado, previo
al pronunciamiento de fondo, la practica de diligencias probatorias, usual-
mente ajenas a la naturaleza sumaria del amparo, y sobre las cuales hubo
referencias explicitas tanto en el pronunciamiento de la mayoria como en
un salvamento de voto.

VI. CONCLUSIONES

Concluyo brevemente senalando las enormes dificultades enfrentadas
por quienes reclaman la proteccion judicial de sus derechos econémicos,
sociales y culturales. Ni los textos constitucionales, a lo largo de todo el siglo
XX, parecian dispuestos a reconocerlos —incluso cuando se edificaba un
constitucionalismo para el Estado intervencionista— y cuando lo hicieron
produjeron formulas propensas a ser interpretadas restrictivamente. La va-
riedad de técnicas interpretativas para negar la eficacia de los DESC es am-
plia, como ha podido observarse. La doctrina de las normas programaticas

5% Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia del 10 de junio de 2005.
Ponente: magistrado Winston Spadafora.
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y de los derechos no justiciables se han expresado con notable vigor. Incluso
cuando se introducen mecanismos que potencian la vigencia de los dere-
chos fundamentales, se excluye expresamente de su utilizacién a los DESC.
Asi, por ejemplo, en la doctrina del bloque de constitucionalidad, al menos
en su version inicial. Sin embargo, hay sefiales positivas en la introducciéon
del segundo parrafo del articulo 17 de la Constitucion y en la admision de
amparos y habeas corpus colectivos, por ejemplo.
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