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LA CONSULTA DE INCONSTITUCIONALIDAD EN PANAMA
César QINTERO

SumaARio: |. Derechos y garantias constitucionaldés.El sistema de
garantias en el derecho constitucional panameéfio Génesis de la
jurisdiccion constitucional panamefi#V. Establecimiento pleno de
la jurisdiccion constitucional en Panam¥. Antecedentes, estableci-
miento y evolucién de la consulta de inconstitucionalidad.

La consulta de inconstitucionalidad, denominada asimismo consulta sobr
constitucionalidad y conocida también como advertencia de inconstitucionali-
dad, es técnicamente una de las garantias constitucionales destinadas a &
gurar, o a hacer efectivo, el cumplimiento de ciertos derechos fundamentale:

En vista de que la doctrina, la jurisprudencia y las propias constituciones
adolecen de una marcada ambigiedad en cuanto a los conceptos de garan
y de derechos, es necesario, ante todo, tratar de hacer una distincién en
ellos.

|. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Bielsa fue uno de los primeros y pocos autores que advirtié la confusior
reinante entre derechos y garantias. En suBbracurso de ampartamenta
la falta de precision que existe, especialmente en el derecho publico, en torr
al concepto de “garantia”. Se queja, asimismo, de que en las obras de derec
constitucional no haya “las necesarias ideas claras y precisas sobre este ast
to.” Considera que las declaraciones de derechos se quedan en simples ¢
claraciones tedricas, es decir, no adquieren efectiva vigencia, sino cuentan cc
un correlativo sistema de garantias. Y concibe éstas “como recursos o medi
de poner en movimiento la autoridad para que restablezca el derecho subijetiy
cuando éste ha sido violadd.”

El citado autor, después de observar que en el derecho publico se sue
confundir la garantia con el derecho que ésta garantiza, hace la diferenci
entre garantias constitucionales politicas y garantias constitucionales juris-
diccionales Entre las primeras cita el llamado juicio politico como “garantia

1 Bielsa, RafaelEl recurso de amparoBuenos Aires, Depalma, 1965, p. 4.
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de buen gobierno”. No da ejemplos de las segundas. Pero entre éstas, ¢
duda se hallan el amparo, lbeas corpuy la guarda jurisdiccional de la
Constituciorg

Con respecto al aporte de Bielsa en esta cuestidén, estimamos que, no okt
tante sus penetrantes atisbos juridicos, no establece un claro deslinde de |
dos controvertidos conceptos. Esto quizd obedezca a la misma naturaleza pr
teica de ellos.

Gelsi Bidart trata, asimismo, de diferenciar entre derechos y garantias e
su obra precisamente titulafe derechos, deberes y garantias del hombre
comun Pero, en nuestro concepto, tampoco logra precisar con claridad qu
son derechos y qué son garantias. Para este autor las garantias son mec
adecuados para asegurar la efectividad, ejercicio y realizacién de derecho
Textualmente dice que: “La garantia esta al servicio de los derechos y debe
res... y es tan indispensable como éstos para que los mismos tengan vigen
social y no ficticia”.3

Las observaciones de este autor contribuyen, desde luego, a apreciar
diferencia entre derechos y garantias, pero no la dilucidan a cabalidad.

Fix-Zamudio, por su parte, advierte certeramente la ineficacia de los dere
chos contenidos en las constituciones, si no van acompafiados de correlativ
garantias fundamentales, es decir, de adecuados dispositivos procesales. /
dice que: “No es suficiente la consagracién de los derechos humanos en Ic
textos de las Constituciones para que su eficacia quede asegurada, Sino ©
se requiere del establecimiento de instrumentos procesales para prevenir
reparar la violacién de los propios derechbs.”

El joven jurista panamefio, Sebastian Rodriguez Robles, se ha esmerado
hacer un cuidadoso examen del concepto de garantias en su relacion con |
correspondientes derechos. Para los efectos del tema que tratamos, el aludi
examen tiene el mérito de circunscribirse a las garantias constitucionales y
los derechos fundamentales.

Segun el referido autor, las garantias constitucionales “son los mecanismc
establecidos en la propia Ley Superior, que tienen por finalidad conservar I
supremacia e integridad de la misma; y asegurar, tutelar o defender, uno o vari
derechos subjetivos descritos en la Carta Fundamental, de su virtual o re
violacién o deterioro.” Indica, asimismo, que los derechos y las garantias

2 ldem,p. 26 y ss.
3 Gelsi Bidart, Adolfo,De derechos, deberes y garantias del hombre cpMantevideo, Fundacion
de Cultura Universitaria, 1987, p. 120.
4 Fix-Zamudio, Héctor, “Proteccion procesal de los derechos humanos”, ponencia presentada en €

\% Congreso Internacional de Derecho Proceddéxico, 1972, p. 3.
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estan indisolublemente relacionadas, ya que aquéllos sin éstas “se conviert
en reglas de contenido civico desprovistas de obligatoriedad.”

Este autor clasifica las garantias constitucionales en: a) Ordinarias 0 n
jurisdiccionales; b) Extraordinarias o jurisdiccionales; ¢) Garantias constitu-
cionales del debido proce%o.

En nuestra opinion, para poder precisar los conceptos de garantias cons
tucionales y de derechos constitucionales, es menester repetir ciertas cuest
nes elementales del derecho. Asi tenemos que el derecho objetivo fundamen
consiste en normas juridicas establecidas por la Constitucion, que deben s
forzosamente aplicadas por las autoridades publicas y obligatoriamente cun
plidas por éstas y por los particulares. Las referidas normas constitucionale
automaticamente engendran facultades juridicas fundamentales en favor de |
correspondientes personas: publicas o privadas; naturales o juridicas. Dichs
facultades conforman los derechos subjetivos fundamentales de las person:
Por tanto, estos derechos son una automatica proyeccion o un necesario refle
de las respectivas normas obijetivas contenidas en la Constitucion.

Ahora bien, las normas constitucionales objetivas y los derechos subjetivo
gue de ellas fluyen requieren otras normas fundamentales destinadas a asegL
la integridad del ordenamiento constitucional y la eficacia de los correlativos
derechos fundamentales. Estas normas protectoras vienen a ser las garant
constitucionales. Muchas de ellas son de caracter simple y de aplicacion d
recta, e incluso algunas aparecen insertadas en el propio precepto que tutel:
En cambio, otras garantias fundamentales son instituciones de naturaleza pr
cesal y han de ser tramitadas por la via jurisdiccional. Entre éstas en Panar
existen elhabeas corpusel amparo de derechos constitucionales, la accién
de inconstitucionalidad, la consulta de inconstitucionalidad y la objecion de
inexequibilidad constitucional. Entre las garantias constitucionales simples
directas tenemos la mayoria de las garantias penales, asi como las garant
para asegurar directamente, por ejemplo, las libertades de expresion, de a:
ciacion, de locomocidn, de reunion y las establecidas en el texto constitucions
para hacer efectivo el derecho de peticion.

Como ya hemos indicado en este estudio y como han advertido casi todc
los autores aqui citados, tanto la doctrina y la jurisprudencia como las cons
tituciones, confunden y mezclan los conceptos de garantias y de derechc
Asi, por ejemplo, la Constitucion de Panama habla de “recurso de amparo d
garantias constitucionales”. La confusion, como puede advertirse, estriba e

5 Rodriguez Robles, Sebastidiyndamentos del derecho procesal constitucional pananéiiver-
sidad de Panam4, 1993, p. 85.
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gue la garantia es la accion de amparo; y lo que ésta garantiza son derect
constitucionales. De igual modo, los autores y los tribunales suelen referirsi
a la “garantia” del llamado “debido proceso legal’, cuando éste en realidac
es un derecho constitucionalizado que, para su ejercicio y eficacia, esta pre
tegido por varias garantias.

Con lo expuesto, creemos haber contribuido a despejar los conceptos c
garantias y derechos. Sabemos, sin embargo, que tampoco hemos logrado |
cer un deslinde completo y diafano, lo cual en parte obedece a que las dc
nociones se hallan inextricablemente unidas.

Il. EL SISTEMA DE GARANTIAS EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL PANAMERNO

Como hemos indicado, las garantias constitucionales pueden ser ordinaric
o simples vy jurisdiccionales o complejas.

Las simples u ordinarias generalmente no requieren actuacion jurisdiccio
nal; se aplican, por asi decirlo, en forma directa. Las jurisdiccionales, comc
ya dijimos, son instituciones procesales. Por tanto, su aplicacion debe ser pr
movida por las personas afectadas en sus derechos fundamentales o simf
mente interesadas en preservar la integridad del ordenamiento constitucions

A su vez, la jurisdiccion constitucional puede clasificarse en subjetiva y
objetiva® La subjetiva instituye y regula la defensa de los derechos constitu-
cionales de las personas. Por tanto, la respectiva accion, sélo puede ser usualme
promovida por la persona cuyos derechos han sido amenazados o vulnerad
mediante actuaciones arbitrarias de la autoridad pGbAsimismo, los efec-
tos de la sentencia con que culmina el proceso en esta clase de jurisdicci
se circunscriben a proteger o reparar el derecho subjetivo de la persona afe
tada.

Las dos garantias jurisdiccionales de caracter subjetivo establecidas por
Constitucién de Panama sonhalbeas corpuy el amparo de derechos cons-
titucionales. La acciéon de amparo sélo puede ser interpuesta, mediante ap
derado judicial, por la persona contra la cual cualquier autoridad publica hay:
expedido o ejecutado una orden de hacer o de no hacer, violatoria de derech

7 Cfr. Véscovi, EnriqueTeoria general del proces®ogotd, Temis, 1984, p. 9 y Rodriguez Robles,
Sebastianpp. cit., pp. 101 y ss.

g8 Cfr. Rodriguez Robles, Sebasti@p. cit.,,pp. 144 y ss.

9 Hay quienes sostienen que la justicia constitucional subjetiva también procede contra actos de pa
ticulares. Esta tesis puede ser valedera en otros paises, pero no en Panamahdeds ebrpuy el

amﬁ)aro s6lo proceden contra actuaciones oficiales.
DR. © 1998
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constitucionales. En cambio, la acciénhddeas corpupuede ser presentada,
sin necesidad de apoderado judicial, por el individuo arbitrariamente detenidc
0 por cualquier otra persona.

La jurisdiccion constitucional objetiva tiene como finalidad esencial la de-
fensa de la primacia del ordenamiento fundamental del Estado; y, en cons
cuencia, de la jerarquia y armonia juridicas que en él deben imperar. La
instituciones que en Panama configuran la jurisdiccion constitucional objetiva
son la accién de inconstitucionalidad, la consulta de inconstitucionalidad y le
objecion de inexequibilidad constitucional.

En la presente ponencia so6lo pretendemos estudiar la consulta de incons
tucionalidad como una original y tipica garantia constitucional panamefia
Pero, para ello, expondremos brevemente las origenes y el advenimiento c
la jurisdiccion constitucional en Panama y veremos en forma muy esquematica |
accion de inconstitucionalidad y la objecion de inexequibilidad constitucional
en nuestro pais.

[1l. GENESIS DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL PANAMENA

La Constituciéon de 1904 fue la primera que tuvo Panama después de s
secesion de Colombia; y siguié el modelo de la Constitucion colombiana de
1886, la cual no habia instituido aun la accién de inconstitucionalidad. Estc
explica que la referida acciébn no apareciera en la primera ley fundamenta
panamefa; y explica, asimismo, que en ella figurara la objecién de inexequi
bilidad constitucional de los proyectos de leyes. Pues, el articulo 90 del text
originario de la Constitucién colombiana de 1886 ya establecia que, si e
Congreso insistia, por dos tercios de sus miembros en aprobar un proyec
de ley objetado como inconstitucional por el presidente de la Republica, e
proyecto pasaria a la Corte Suprema para que ésta decidiera sobre su exec
bilidad. En consecuencia, la Constituciéon panamefa de 1904 sélo establec
esta garantia de jurisdiccion constitucional objefiva.

1. Naturaleza de la objecién de inexequibilidad

Hay quienes arguyen que la objecion de inexequibilidad constitucional de
las leyes no es mas que un control previo de éstas; y que, por tanto, del

10 Aungue la Constitucién panamefia no la prevé, en Panama también existe la objecién de inexequ
bilidad constitucional de los proyectos de reformas a la Constitucion. Estamos de acuerdo con esta ins

DRtLé@Ci?&gé/ creemos que debe ser constitucionalizada, como siempre lo ha sido en Colombia.
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usarse esta Ultima expresion y no aquélla. Incluso hay quienes hablan de co
trol a priori. Esta Ultima denominacién es Iégicamente impropia. Rugsori

no significa previo, como vulgarmente se cree. Los juiaigwiori son los

gue no se adquieren por medio de la experiencia. De ahi que la indole ¢
estos juicios sea esencialmente especulativa. Las opiniones o ideas aprioris
cas se basan en hipétesis o conjeturas, no en realidades conocidas y probac
En cambio, los juicios posteriorinecesariamente se adquieren por el con-
curso de la experiencia. En el campo de la filosofia del derecho los conoci
mientosa posteriorison los obtenidos por los métodos de observaciéon y va-
loracién de la experiencia juridica, con criterio histérico y cientffico.

De acuerdo con lo expuesto, la locucién “contgpriori” es completa-
mente inapropiada a la luz de la filosofia y de la logica juridicas.

A su vez, la expresion “control previo”, en contra de lo que algunos pre-
tenden, no es mas técnica y exacta que la de objecién de inexequibilida
constitucional. En todo caso, ésta podria ser una forma de “control” previc
0, mejor dicho, de defensa previa de la Constitucion. Pero, puede haber much
formas de “control” previo o de defensa previa de la Constitucion. En cambio,
la objecién de inexequibilidad es un mecanismo procesal especifico que sol
debe ser ejercido por el ejecutivo cuando conceptla que un proyecto de le
gue le ha sido enviado para su sancién, es contrario al ordenamiento cons
tucional.

Algunos juristas panamefios han emitido diferentes opiniones en torno a |
naturaleza procesal de la objecion de inexequibilidad. A este respecto, el pre
fesor Jorge Fabrega afirma que dicha objecidn no tiene caracter jurisdiccione
porque con ella no se resuelve una pretension procesal. En consecuencia, c
sidera que la decision emitida por la Corte Suprema sobre la exequibilidad :
inexequibilidad constitucional de un proyecto de ley, s6lo es un dictamen
aunque vinculant& Por su parte, el magistrado Arturo Hoyos, en salvamento
de voto emitido contra la sentencia de 25 de marzo de 1991 de la Cort
Suprema, sostuvo que la objecién de inexequibilidad constitucional es un:
accion.

Las dos aludidas tesis son, sin duda, discutibles. Asi tenemos que un di
tamen es solo una opinidn, un juicio, un consejo carente de coercibilidad. D
modo que si se le atribuye fuerza vinculante se distorsiona su naturaleza. P
otra parte, la decision de la Corte Suprema con que culmina la objecién d
inexequibilidad adquiere autoridad de cosa juzgada; y ésta, como es sabid

11 Cfr. Goblot, E.,Vocabulario filoséfico Buenos Aires, 1942.
12 Cfr. Fabrega, Jorge, “Derecho constitucional procesal panamefi&stedios de derecho consti-

tucional panamefioPanamd, Juridica Panamefia, 1987, p. 926.
DR. © 1998
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supone necesariamente una sentencia. A su vez, la sentencia es un acto cc
citivo netamente procesal, que difiere por completo de un dictamen.

En cuanto a la tesis de que la objecion de inexequibilidad es una acciér
sucede que, segun los procesalistas, la accion es el derecho a demandar, v
decir, a hacer valer una pretensidiRor tanto, es una facultad potestativa,
discrecional. Nadie, en consecuencia, estd obligado a ejercer su derecho
accion. Este requisito impediria que se atribuyera caracter de accion a la ol
jecion de inexequibilidad, porque el ejecutivo, segun la Constitucion, esta obli-
gado a someter dicha objecion a la Corte Suprema. Asi, la parte pertinent
del articulo 165 de la ley fundamental dice:

“Cuando el Ejecutivo objetare un proyecto de Ley por inexequibilidad y
la Asamblea Legislativa, por la mayoria expresada, insistiere en su adopcior
aguél lo pasara a la Corte Suprema de Justicia para que decida sobre su
constitucionalidad”.

Por su parte, el Codigo Judicial, al complementar el transcrito preceptc
constitucional, establece que cuando el 6rgano Ejecutivo objete un proyecto ¢
Ley por considerarlo constitucionalmente inexequible “dispondra de un tér-
mino de seis dias habiles para enviar el proyecto con las respectivas objecion
a la Corte Suprema de Justicia, la cual decidira definitivamente sobre la exe
quibilidad del mismo.”

Obsérvese que, tanto la Constitucion como la ley, emplean un lenguaj
imperativo para subrayar la obligacion, por parte del ejecutivo, de remitir a
la Corte Suprema el proyecto de ley que ha objetado y las objeciones por
presentadas ante el Parlamento. La ley incluso sefiala un término perentor
dentro del cual el Ejecutivo debe “enviar el proyecto con las respectivas ob
jeciones a la Corte Suprema de Justicia.”

Notese, asimismo, que ni la Constitucion ni la ley aluden a demanda algun
que haya de interponer el ejecutivo, sino soélo al simple envio por éste a |
Corte del proyecto objetado y de sus objeciones.

Queda, pues, por determinar el caracter procesal de la objecion de inex
quibilidad constitucional de los proyectos de leyes. A este respecto debemo:
ante todo, advertir que los dos juristas, sobre este tema citados, han hecho
meritorio esfuerzo para definir el caracter procesal o no procesal de la objecio
de inexequibilidad. Pero han tropezado —lo mismo que todos los que hemo
pretendido tratar esta materia— con la inveterada tendencia a encasillar dent
de los parametros estereotipados del proceso civil, las instituciones del derect
procesal constitucional o del derecho constitucional procesal. Es preciso, pc

DR © 11%9§:outure, Eduarddrundamentos del derecho procesal ¢igid. ed., Depalma, 1990, pp. 72 y 74.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

758 CESAR QUINTERO

ello, emancipar, de ciertas peculiaridades del proceso civil, al proceso cons
titucional, reconociendo a éste modalidades propias, cuando ello sea necesar
En tal caso, pueden mantenerse los términos establecidos por el derecho p
cesal civil, pero sin cefirse necesariamente a sus tradicionales requisitos
significados. En cuanto a la objecion de inexequibilidad en Panama, bien pc
dria ser considerada una accion, pero una accién de derecho publico, no s
metida, por tanto, a ciertas particularidades rigidas de la accion civil. De est
manera la ley podria exigir al ejecutivo que en estos casos ejerciera una a
téntica accion interponiendo demanda formal ante la Corte Suprema. Con ellc
el Ejecutivo tendria que abandonar la practica de trasladar a dicha Corte, s
formalidades procesales, las objeciones por él presentadas ante la Asambl
Legislativa .

IV. ESTABLECIMIENTO PLENO DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL EN PANAMA

La Constitucion de 1941, la segunda de la Republica de Panama, fue |
gue establecio la guarda jurisdiccional, centralizada y plena, del ordenamient
constitucional de este pais. La incluy6 en su titulo XV, denominado institu-
ciones de garantia. Dicho titulo contenia, asimismo el llamado amparo de la
garantias constitucionales y la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El anteproyecto de la tercera Constitucion panamefia, la de 1946, elaborac
por tres distinguidos juristas, contenia, lo mismo que la Constitucion de 1941
un titulo denominado instituciones de garantia que regulaba lo concernient
a la jurisdiccion constitucional y a la contencioso administrativa. Pero la
Asamblea Constituyente de ese afio —que en muchos aspectos desmejoro |
tablemente el aludido anteproyecto— desordend los preceptos del mencionac
titulo desperdigandolos en diferentes partes de la mencionada Carta de 194
Con todo, mantuvo sustancialmente el contenido de las llamadas institucione
de garantia. Lo mismo han hecho las dos constituciones subsiguientes: la ¢
1972 y la de 1983 que rige en la actualidad. Por tanto, puede decirse qL
nuestro ordenamiento constitucional mantiene esencialmente el sistema de g
rantias introducido por la Carta de 1941.

1. Apreciaciones generales sobre la accion de inconstitucionalidad

El primer parrafo del articulo 188 de la Carta 1941 y el primer parrafo del

DRnéJ{pggral del articulo 203 de la Constitucién vigente comienzan con la misme
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férmula de la Constitucion que rigié en Colombia hasta 1991. Por consiguien:
te, en sus primeras lineas dichos parrafos confieren a la Corte Suprema
Justicia “la guarda de la integridad de la Constitucién”... Pero, fuera de est:
castiza y correcta denominacion, las constituciones panamefias han adopta
la mencionada guarda con modalidades propias que la diferencian en varic
aspectos de la colombiana. Las diferencias se han acentuado desde la vigen
de la actual Constitucién de Colombia que atribuye “la guarda de su integrida
y supremacia” no ya a la Corte Suprema de Justicia, sino a una Corte Con
titucional.

En lo que concierne a la accién de inconstitucionalidad, es preciso indica
gue la jurisdiccién constitucional panamefia sigue manteniendo varias carac
teristicas fundamentalmente similares a la colombiana.

Veremos, en forma sucinta y sumaria, las aludidas caracteristicas e indic:
remos las respectivas diferencias. Las principales, con las variaciones que
indicaran, son las siguientes:

1. Accion publica Como antes hemos sostenido, Colombia fue el primer
pais del mundo que instituyd la accion de inconstitucionalidad; y la concibio
como accion publica. Panama la adoptd con el mismo cardcter y le atribuy:
aun mayor amplitud. Pues, en Colombia la accién debe ser interpuesta por L
ciudadano; mientras que en Panama puede interponerla cualquier persona (r
tural o juridica, nacional o extranjera). No es necesario que la persona de
mandante haya sido lesionada en sus derechos subjetivos por el acto (gene
o individualizado) cuya inconstitucionalidad solicita. Consideramos que esta
extraordinaria amplitud en cuanto a la capacidad para presentar demandas
inconstitucionalidad en Panama ha traido mas perjuicios que beneficios.

2. Accion imprescriptibleLa accion para demandar la inconstitucionalidad
de cualquier norma o acto juridicos no prescribe mientras éstos estén vigente
3. Efectos generales de la sentenciaa sentencia que recae sobre una

demanda de inconstitucionalidad tiene siempre efectgs omneen Colom-

bia. Ello se debe a que en ese pais las demandas de inconstitucionalidad s
proceden contra normas de caracter general. Como quiera que en Panama
demanda de inconstitucionalidad también cabe contra actos individualizados
la sentencia tiene efectos generales si recae sobre una norma general legs
reglamentaria. En cambio, los efectos so6lo son inter partes si se trata de se
tencia recaida sobre un acto individualizado o concreto.

4. Demandas contra actos individualizaddsn casi todos los paises que
han instituido la accion de inconstitucionalidad, ésta sélo se ejerce con res
pecto a normas juridicas de caracter general; y en la mayoria de ellos unic

DR'%?QJ? en relacion con normas estrictamente legales, ya sean éstas leyes f
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males, es decir, emitidas por el parlamento; o bien, leyes materiales, esto €
decretos con valor de ley formal dictados por el ejecutivo. Panama es un
excepciéon sobre el particular. En este pais son susceptibles de demandas
inconstitucionalidad todos los actos juridicos, generales o particulares, emiti
dos por cualquier autoridad publica. No importa, a este respecto, la categor
de la autoridad ni el poder u érgano estatal del cual forme parte. Por tantc
la Corte Suprema de Justicia puede conocer sobre la constitucionalidad c
leyes, decretos-leyes y decretos de gabinete, asi como de reglamentos, disj
siciones, resoluciones, érdenes, acuerdos y demas actos administrativos. Es
pueden haber sido expedidos por la Asamblea Legislativa, por las autoridade
jurisdiccionales, por el ejecutivo, por cualquier institucién auténoma, o por
cualquiera autoridad administrativa nacional, provincial o municipal. Asimis-
mo, pueden ser objeto de demandas de inconstitucionalidad los actos jurisdi
cionales, ya sean sentencias u otras resoluciones dictadas por cualquier ju
o tribunal ordinario o especial.

Esta gran cantidad de actos susceptibles del llamado control de constitt
cionalidad, confiere a la institucién una vastedad excesiva. De la mencionad
gama de actos solo han sido excluidas las acciones de inconstitucionalidad
de amparo contra decisiones de la propia Corte Suprema y de sus Salas,
como las acciones contra contratos civiles del Estado y contra contratos
otros actos celebrados entre particulares.

5. Efectos pro futuroTradicionalmente, tanto en Colombia como en Pana-
ma, la sentencia en materia constitucional no tiene efecto retroactivo con re:
pecto a la norma que declara contraria o conforme a la Constitucion. La vi
gencia de la decision es, por targs, nunc No incide, pues, en los efectos
que ya surtid la norma ni en los derechos adquiridos a tenor de ella. Ei
Panama4, al ser declarada inconstitucional una norma (legal o reglamentari
de caracter general se considera derogada a partir de ese momento. El p
blema surge con respecto a la declaratoria de inconstitucionalidad de actc
individualizados. La Constitucion nada dice sobre el particular. Pero la ley s
dice expresamente que: “Las decisiones de la Corte proferidas en materia ¢
inconstitucionalidad... no tienen efecto retroactivo.” La jurisprudencia predomi-
nante de la Corte Suprema habia sido, asimismo, en el sentido expresado f
la ley. Pero, en los ultimos afios la Corte ha estimado que la citada disposicic
legal sélo rige plenamente con respecto a normas de caracter general. P
tanto, en determinados casos referentes a actos individualizados ha atribuic
efectos retroactivos a la respectiva sentencia. A este respecto, hemos veni
sosteniendo que si se trata de actos individualizados (sentencias jurisdiccic

DR. © 1998
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nales, actos administrativos individualizados y otros semejantes) la sentenci
puede tener efectos retroactivos, ya que de lo contrario seria inoperante.

6. La Corte no actia de oficiaNi en Colombia ni en Panama la Corte
puede declarar de oficio la inconstitucionalidad de una norma juridica. Este
requisito es, sin duda, indispensable, sobre todo en Panama donde incluso
llamada accién popular de inconstitucionalidad ha sido, y sigue siendo, fuent
de abuso&!

7. Guarda centralizada en la Corte Suprema de JustiDiasde 1945 la
guarda de la Constitucion en Colombia dejé de estar centralizada en la Cort
Suprema. A partir de ese afio dicha guarda devino compartida entre la Corte
el Consejo de Estado. La descentralizacion ha sido intensificada por la nuev
Constitucién colombiana. De ahi que, segun Luis Carlos Sachica, el sistem
de control de constitucionalidad establecido en Colombia por la Constitucién de
1991, no es ya s6lo compartido, sino difiso.

Panam4, en cambio, mantiene completamente centralizada la guarda de
Constitucién en el supremo tribunal judicial. La Corte Suprema es, asi, e
Unico intérprete auténtico de la Constitucion; y, por tanto, ninguna otra auto.
ridad puede interpretarla con caracter valido y vinculante. Desde hace algu
tiempo en Panama se viene hablando de la conveniencia de establecer u
Corte Constitucional, en aras del principio de especialidad y a fin de descarge
a la Corte Suprema de Justicia del exceso de funciones que en la actualid
la agobian. Segun los proponentes del cambio, la Corte Constitucional ejer
ceria privativamente la guarda de la integridad de la Constitucién. De ahi qu
se mantendria la centralizacién, pero conferida a un tribunal especializado.

V. ANTECEDENTES, ESTABLECIMIENTO Y EVOLUCION
DE LA CONSULTA DE INCONSTITUCIONALIDAD

Como hemos indicado, la primera Constitucion de la Republica de Panamé
la de 1904, no previé forma alguna de guarda jurisdiccional de la carta fun
damental. La aludida omisién fue compensada, en cierto modo, por la ley. E
Caddigo Judicial de 1917, en su articulo 4, disponia lo siguiente:

“Es prohibido a los funcionarios del orden judicial aplicar en la adminis-
tracion de justicia, leyes, acuerdos municipales o decretos del Poder Ejecutiv
gue sean contrarios a la Constitucién.”

14 Cfr. Moscote, J. D.Instituciones de garantia$®anamd, Imprenta Nacional, 1943, p. 21.
15 Cfr. Sachica, Luis Carlos, “Consideraciones para replantear el control de constitucionalidad en
Colombia”, enSimposio Internacional sobre Derecho del Estadaiversidad Externado de Colombia,

DRB(gq%gag 1993, t. I, p. 275.
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El transcrito precepto y otros similares contenidos en el Cédigo Civil dieron
origen a una especie de guarda descentralizada o difusa del ordenamien
constitucional. Los jueces y magistrados de cualquier categoria se limitaba
a no aplicar al caso que tramitaban cualquier norma legal o reglamentaria gt
estimasen contraria a la Constitucién. La norma seguia, por tanto, rigiendc
y muchas veces un funcionario judicial aplicaba, a un caso del cual conocic
la misma norma que otro funcionario del mismo ramo no habia aplicado po
estimarla inconstitucional.

En 1919 el jurista panamefio, Eusebio A. Morales, sefialé las deficiencia
de la entonces vigente jurisdiccién constitucional y propuso una reforma a
Cddigo Judicial sobre las bases siguientes:

la. Atribuir a la Corte Suprema de Justicia la facultad de declarar de oficio en
cualquier caso cuando una ley nacional es contraria a la Constitucion y por Ic
mismo inaplicable por el Poder Judicial;

2a. Atribuir a la Corte Suprema el conocimiento por consulta obligatoria de
todo asunto en el cual se decida judicialmente que una ley es contraria a |
Constitucién cualquiera que sea la categoria del juez o tribunal que haya dictad
el fallo.

Esta propuesta reforma del Cddigo de procedimiento judicial pretendia
como puede apreciarse, concentrar en el maximo tribunal judicial de la Re
publica la facultad de decidir definitivamente si una ley contravenia o no la
Constitucion.

Pero entrafiaba el grave peligro de proponer que la Corte Suprema ejercie
dicha facultad de oficio. En cambio, tuvo el mérito de concebir, por vez pri-
mera, la consulta de inconstitucionalidad, como luego ver&mos.

Poco tiempo después de la sugerencia de Morales, el constitucionalist:
José D. Moscote, hizo también certeras criticas al sistema entonces vigent
Pero, a diferencia de Morales, consideré que la reforma sobre la inconstitu
cionalidad de las leyes s6lo descansaria sobre bases sélidas si se efectu:
“no en la ley de procedimiento, sino en la propia Constitucién”.

En realidad, lo que en el presente estudio interesa sobre la propuesta
Morales, es su original concepcién de la consulta de inconstitucionalidad. D
acuerdo con su férmula, todo juez o tribunal, al decidir un caso, estaba obli
gado a consultar a la Corte Suprema, para que ésta decidiera definitivamen

16 Morales, Eusebio A., “Leyes inconstitucionales” ,Earsayos, documentos y discurs®anama, La
Moderna, 1978, t. I, p. 221.

DR © %gé\ﬂoscote, J. D.ntroduccién al estudio de la ConstitucidRanama, La Moderna, 1929, p. 116.

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ZWq53V

LA CONSULTA DE INCONSTITUCIONALIDAD EN PANAMA 763

la constitucionalidad de una ley que el juez o tribangliohubiese declarado
contraria a la Constitucion.

La redaccion y concepcion de la mencionada formula no eran, en verda
muy técnicas. Pero ella, sin duda, constituyé el embrion de lo que ha venid
a ser la consulta oficial de inconstitucionalidad en Panama.

Sin embargo, mientras rigié la Constitucion de 1904 no fue posible intro-
ducir cambio alguno, legal ni constitucional, en la materia que nos ocupa. E
aludido cambio, como antes advertimos, correspondié a la Constitucion de
1941, ésta en el segundo parrafo de su articulo 188 dispuso lo siguiente:

“Todo funcionario encargado de impartir justicia, que al ir a decidir una
causa cualquiera considere que la disposicién legal o reglamentaria aplicabl
es inconstitucional, consultara, antes de decidir, a la Corte Suprema de Justic
para que ésta resuelva si la disposicién es constitucional o no”.

Este precepto, como puede observarse, lo que establecié fue la consul
oficial de oficio por parte de “todo funcionario encargado de impartir justi-
cia...” Este no tenia que ser necesariamente del ramo judicial; y la consult
ante la Corte Suprema procedia cuando el funcionario consideraba que ur
disposicién legal o reglamentaria, aplicable al caso que tramitaba, era incons
titucional.

Esta clase de consulta es, en nuestro concepto, propia de los sistemas ¢
tralizados de control de constitucionalidad. De ahi que Hans Kelsen, el creadc
en Europa de este sistema, la adoptara para las Constituciones de Austria
de Checoslovaquia, promulgadas ambas en la década HeA&Dalmente
existe, entre otros paises, en Alemania. La Constitucién de 1949 de ese pa
en su articulo 100, dice:

Cuando un tribunal considere inconstitucional una ley de cuya validez depende
un fallo, suspendera el proceso y recabara, cuando se trate de la violacién d
la Constitucion de uhand la decision del Tribunal deland competente en
asuntos constitucionales, y la de la Corte Constitucional Federal cuando se trat
de la violacion de la presente Ley Fundamental.

Cabe observar que, a tenor del transcrito precepto, en Alemania, como €
otros paises, la consulta debe hacerla un juez o tribunal y debe referirse a u
norma legal. En cambio, en Panama, desde que fue instituida la consulta of
cial, ésta puede ser hecha por cualquier funcionario encargado de impart

18 Cfr. Brewer-Carias, Allan R. “El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes”, en
Simposio internacional sobre derecho publiBmgota, Universidad Externado de Colombia, 1993, t. I,

DRP% 15%8 yss.
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justicia y la consulta ha de versar sobre una norma de caracter general,
sea legal o bien reglamentaria.

Es preciso advertir que a pesar de que, en nuestra opinién, la consul
oficial sobre la constitucionalidad de normas juridicas debiera existir en todc
sistema centralizado de guarda de la Constitucion, no ha sido instituida e
paises que llevan mucho tiempo de haber establecido dicha clase de guart
Tal es el caso, entre otros, de Colombia que establecié la jurisdiccidn cons
titucional concentrada desde 1910, es decir, diez afios antes que Austria.

El texto originario de la tercera Constitucion de la Republica de Panama
la de 1946, dejé sustancialmente intacta la férmula adoptada por la Constitt
cion de 1941, ya que se limitd6 a hacerle algunas acertadas correcciones p
ramente formales. Asi tenemos, que el referido precepto, en la Constitucid
del 46, quedd originariamente formulado de la manera siguiente:

“Todo funcionario encargado de impartir justicia que al estudiar una cause
cualquiera considere que la disposicion legal o reglamentaria aplicable al cas
es inconstitucional, consultara a la Corte Suprema de Justicia, antes de decid
para que ésta resuelva el punto.”

Las reformas introducidas en 1956 a la mencionada Constitucion de 194¢
si efectuaron modificaciones relevantes en cuanto a la consulta oficial de in
constitucionalidad. Entre otras cosas, dispusieron que el funcionario que ac
ministraba justicia estaba obligado a elevar la consulta a la Corte, si una d
las partes en un proceso lo solicitaba.

El texto del precepto en cuestion, enmendado por las reformas de 195
dice lo siguiente:

“Cuandoen un procesel funcionario encargado de impartir justicia ad-
virtiere 0 se lo advirtiere alguna de las partqee la disposicion legal o
reglamentaria aplicable al caso es inconstitucicspendera el curso del
negocioy sometera la cuestion al conocimiento del pleno de la Corte” (cur-
sivas nuestras).

Lo mas importante en este precepto reformado, como ya indicamos, es |
atribucion a cualquiera de las partes en un proceso de la capacidad para &
vertir al juzgador que una de ellas considera inconstitucional una norma lege
0 reglamentaria que se va a aplicar en el respectivo proceso. Esta advertent
de parte, como hemos dicho, obliga al juzgador del caso a elevar la consul
a la Corte Suprema y a suspender el curso del proceso hasta que la Co
decida si la objetada norma es 0 no inconstitucional.

1. Consulta y advertencidLa anotada circunstancia ha dado lugar a que
se hable indistintamente de advertencia o consulta de inconstitucionalidad;

Dng;gggélo se utilice la expresion advertencia de inconstitucionalidad; o a que
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pretendiendo distinguir entre una y otra, se arguya que hay “consulta” cuand
en un proceso el administrador de justicia la eleva motu praplioCorte;

y que hay “advertencia” cuando el juzgador del caso ha de hacer la consul
porque la solicita una de las parftes.

En nuestro concepto, todas estas pretendidas similitudes, preferencias y di
tinciones, con respecto a las locuciones “consulta de inconstitucionalidad”
“advertencia de inconstitucionalidad”, carecen de fundamento juridico. Pues
en todo caso, sélo el juzgador hace la consulta. Por tanto, siempre se trata
una consulta oficial, ya que ninguna de las partes puede hacerla por si mism
Lo Unico que cualquiera de las partes puede hacer es advertir, 0 sea, hac
presente, al funcionario del caso, que ella considera que una norma especifi
gue se va a aplicar en ese caso es contraria a determinado o determinac
preceptos constitucionales. De ahi que el verbo advertir, en el sentido que t
sido empleado por el precepto constitucional en examen, no es de lo mé
apropiado ni exacto. Porque ni el juzgador ni las partes pueden, en rigor ju
ridico, advertir que es inconstitucional una disposicién legal o reglamentaria
Lo mas que el funcionario o la parte interesada pueden hacer es manifest
y sustentar su opinién sobre la inconstitucionalidad de una norma que se v
a aplicar en un proceso. Y es gque en Panama so6lo la Corte Suprema de Justi
tiene la competencia de advertir y declarar la inconstitucionalidad de cualquie
acto juridico emitido por autoridad publica.

2. Concepto de proces®tro de los aspectos esenciales de la férmula adop-
tada en 1956 consiste en que ésta comienza diciendo: “Cuand@eteso
el funcionario encargado de impartir justicia”... La férmula originaria, como
hemos visto, decia: “Todo funcionario encargado de impartir justicia”... La
insercion expresa del térmimpyocesoengendrd, sin duda, un problema téc-
nico, aunque hasta ahora sélo haya sido teérico. Como es sabido, segun |
neoprocesalistas, el proceso s6lo adviene cuando un negocio juridico entra ¢
el ambito jurisdiccional. Asi, para Guasp: “fuera de la jurisdiccion podra haber
actuacion de pretensiones, pero éstas no constituyen propiamente un proc
s0”... Y a continuacion agrega: “es necesario distinguir el proceso como tal de
mero orden de proceder o tramitacion o procedimiento en sentido estticto”.

Por su parte Prieto Castro, otro procesalista espafiol mentor de los hisp:
noamericanos, afirma que: “El proceso es el medio para llevar a cabo I
funcién jurisdiccional™!

19 Rodriguez Robles, FranciscB| proceso de inconstitucionalidad en el ordenamiento juridico pa-
namefigp Panama, Universidad de Panama, 1991, p. 57.
20 Guasp, JaimeComentarios a la Ley de Enjuiciamiento Gi\Wadrid, 1943, p. 15.

DR. © %ggrleto Castro, Leonard@erecho procesal civilZaragoza, 1946, t. 1, p. 2.
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A estas distinciones adhieren, con caracteristica uniformidad la mayoria d
los neoprocesalistas iberoamericanos. No obstante, con todo respeto, nosott
no compartimos este excluyente concepto de proceso. Consideramos, de acu
do con Merkl, que “no es posible desconocer, junto al procedimiento juris-
diccional, el procedimiento administrativo y otros como variantes de los pro-
cesos juridicos?? y especialmente seguimos a Ballbé quien, luego de atinadas
consideraciones, estima que la doctrina procesal dominante no es correcta
este respecto, pues “el proceso puede dirigirse, no sélo a la actuacién juris
diccional, sino también, a las demas funciones puliicas.

Lo curioso sobre el particular es que, a pesar de que el vigente Codig
Judicial panamefio (1987) oficializé el concepto restrictivo y excluyente de
proceso, la realidad juridica ha determinado que en la practica prevalezca
concepcién amplia y objetiva del término en cuanto a las consultas de incons
titucionalidad. En consecuencia, la Corte Suprema ha admitido desde el cc
mienzo dichas consultas con respecto a actuaciones administrativas y simil;
res, siempre que se trate de casos reales en que cualquier autoridad publ
imparta justicia.

3. Suspensién del proceso. La reforma de 1956 introdujo otra innovacion
Consistié esta en que el funcionario, al hacer la consulta a la Corte Suprem
debia suspender el curso del negocio hasta que la Corte se pronunciara.

La medida era, sin duda, apropiada y correcta. No obstante, fue objeto d
abusos, como siempre ocurre con la adopcion de garantias refinadas en pai:
de poca cultura y de escasas virtudes civicas. De ahi que las partes en |
procesos comenzaron a hacer toda clase de infundadas “advertencias” de “i
constitucionalidad” con propoésitos puramente dilatorios. De igual modo, si
una advertencia les era rechazada por improcedente, interponian otra, igue
mente futil, en la misma instancia del proceso y con la misma finalidad di-
latoria.

4. Las modificaciones de 1972a referida practica dio lugar a que la
consulta de inconstitucionalidad fuera objeto de adicionales modificaciones el
el texto de la cuarta Constitucién de la Republica, promulgada en 1972.

Tres han sido las modificaciones introducidas en dicha Constitucion a I
referida consulta.

Segun la primera de estas modificaciones, el funcionario ante el cual un
de las partes arguya la inconstitucionalidad de una disposicién aplicable en ¢

22 Merkl, Adolfo, Teoria general del derecho administrativdadrid, Revista de Derecho Privado,
1935, pp. 279 y ss.
23 Ballbé, Manuel, “La esencia del proces®evista General de Legislacién y Jurisprudentadrid,

pR'EHgoB: 2
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caso gue se tramita, elevara la consulta a la Corte, “salvo que la disposicié
haya sido objeto de pronunciamiento por parte de ésta”... La aludida rectifi
cacion trat6 de impedir otro abuso de los litigantes, muchos de los cuale
“advertian” al juzgador, para complicar el proceso, la “inconstitucionalidad”
de una norma ya declarada constitucional por la Corte Suprema.

La segunda innovacion establecié que el funcionario del caso “continuar:
el curso del negocibasta colocarlo en estado de decitliEsta enmienda
tiende a contrarrestar la perniciosa practica de estancar los procesos medial
injustificadas advertencias de inconstitucionalidad aducidas por cualquiera d
las partes en un litigio.

La tercera variacion dispone que: “Las partes s6lo podran formular tales
advertencias una sola vez por instancia.” La transcrita limitacion eliminé la
nociva modalidad de hacer sucesivas “advertencias” de “inconstitucionali-
dad” dentro de una misma instancia, a fin de enervarla.

Con los anotados cambios, el texto constitucional que actualmente regul
la consulta de inconstitucionalidad es el siguiente:

Cuando en un proceso el funcionario publico encargado de impartir justicia
advirtiere o se lo advirtiere alguna de las partes que la disposicién legal o re:
glamentaria aplicable al caso es inconstitucionalidad, sometera la cuestién a
conocimiento del pleno de la Corte, salvo que la disposiciéon haya sido objeto
de pronunciamiento por parte de ésta, y continuara el curso del negocio hast
colocarlo en estado de decidir.

Las partes s6lo podran formular tales advertencias una sola vez por instancic

A pesar de las enunciadas disposiciones preventivas y correctivas, todav
muchos litigantes logran utilizar las llamadas advertencias de inconstituciona
lidad para retardar y complicar indebidamente los procesos; y como la ley n
establece sanciones para quienes asi actlan, éstos persisten en sus pract
desleales.

1. La consulta de inconstitucionalidad en derecho comparado

Salvo un pais, Italia, no sabemos de ninguno otro donde funcione la con
sulta de inconstitucionalidad tal como existe en Panama. Es decir, que |
consulta proceda, tanto a peticién de la autoridad juzgadora, como de cua
guiera de las partes dentro de un proceso.

La Constitucion de Italia establece, en su titulo VI, las garantias constitu-

DRQ'QQ%IeS; y, en la seccién | de dicho titulo instituye la Corte Constitucional.
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Pero, en ninguna de las disposiciones del mencionado titulo incluye la consuli
de inconstitucionalidad. Sin embargo, confia a la ley el desarrollo de las alu
didas garantias y de la instituida Corte Constitucional. En consecuencia, |
Ley 87 de 11 de marzo de 1953, intitulada “Normas sobre constitucion vy
funcionamiento de la Corte Constitucional”, en su capitulo 11 regula las
“cuestiones de legitimidad constitucional”. En dicho capitulo, el articulo 23
de la mencionada ley, establece la consulta de inconstitucionalidad, a pe
ticién de parte o del Ministerio Publico y por propia iniciativa de la autoridad
jurisdiccional.

Segun el citado articulo 23: “En el caso de un juicio ante una autoridac
jurisdiccional una de las partes o el Ministerio Publico pueden presentar cues
tiones de ilegitimidad constitucional...”

Agrega el referido articulo que en tal circunstancia:

La autoridad jurisdiccional, en caso de que el juicio no pueda ser decidido in-
dependientemente de la resolucion atinente a la ilegitimidad constitucional o nc
considere que la peticion promovida es manifiestamente infundada... enviara la
piezas procesales a la Corte Constitucional y suspendera el juicio en tramite.

Afade el articulo que también “la consulta de inconstitucionalidad puede
ser presentada de oficio por la autoridad jurisdiccional ante la cual se surt
el juicio...”

La detallada vastedad del referido articulo no hace aconsejable su repre
duccién integra. Por ello, nos hemos limitado a traducir y reproducir, de la
manera mas fiel posible, las partes que conceptuamos esenciales para la p
sente investigacion.

Asi tenemos que, a tenor de la ley italiana, debe tratarse de un proces
tramitado necesariamente “ante una autoridad jurisdiccional”. En cambio,
como hemos visto, en Panama puede tratarse de una autoridad publica cu.
quiera, jurisdiccional o no, siempre gue esté impartiendo justicia.

En segundo término, la objecion de ilegitimidad constitucional, en Italia
puede ser presentada por “una de las partes o por el Ministerio Publico”. E
Panama, la advertencia de inconstitucionalidad sélo puede ser promovida pe
cualquiera de las partes en un proceso (jurisdiccional o administrativo) que
tramita la autoridad del caso.

En tercer lugar, la autoridad jurisdiccional en Italia eleva la consulta si el
juicio no puede ser decidido sin la resolucién de la Corte sobre la cuestionac
constitucionalidad o si no considera que la solicitud promovida es manifies-
tamente infundada. Por tanto, la autoridad juzgadora tiene cierto &mbito d
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discrecionalidad. En Panama, por el contrario, el juzgador estd obligado
hacer la consulta solicitada por una de las partes, no importa cuan antojadi:
sea, a menos que la Corte se haya pronunciado sobre la disposicién objeta
Lo cierto es que en Panama muchos funcionarios, por desconocimiento o ap
tia, hacen a menudo consultas de inconstitucionalidad, solicitadas por cua
guiera de las partes, sobre disposiciones legales o reglamentarias ya declara
constitucionales por la Corte. Consideramos que debiera haber en estos cas
una sancion para el funcionario y para el litigante.

Finalmente, tanto en Italia como en Panama la consulta de inconstitucio
nalidad puede ser presentada de oficio por la autoridad ante la cual se trami
el proceso. La Unica diferencia a este respecto es que en ltalia, en el decur
del juicio, s6lo puede hacer la consulta una autoridad jurisdiccional; mientras
gue en Panama puede elevarla, dentro de un proceso, cualquier autoridad aj
para impartir justicia.

2. Naturaleza juridica de la consulta de inconstitucionalidad

La consulta de inconstitucionalidad, ya sea formulada de oficio 0 a peticior
de parte, es una garantia constitucional de naturaleza procesal. Dicha consu
es en nuestro pais uno de los mecanismos utilizados “para iniciar un proces
destinado a determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de norma:
juridicas. Ademas, su viabilidad estéd supeditada a la existencia previa de ott
proceso jurisdiccional?*

Partiendo de esta aceptada premisa y tratando de encuadrar la garantia
examen dentro de los moldes del derecho procesal tradicional, los autore
nacionales discuten si la consulta oficial de inconstitucionalidad es una accior
un recurso, una excepcion o un incidente.

Consideramos que a este respecto es preciso distinguir entre la consul
hecha de oficio por el funcionario que tramita un caso y la que debe formula
a peticién de cualquiera de las partes litigantes en dicho caso.

Sobre el particular estimamos que si el funcionario hace la consofta
proprio en realidad esta ejerciendo una facultad que le confiere la Constituciér
y que ha devenido necesaria, para la mejor administracion de justicia, desc
gue la propia Carta Magna atribuy6 privativamente su guarda a la Corte Su
prema de Justicia. De modo que en esta clase de consulta es mucho mas dif
encuadrar la referida consulta dentro de las usuales figuras procesales. C

24 Doss Thomas, Sandrha consulta sobre constitucionalidad en Panama (Evolucién constitucional,
DRle(gi%%téva v jurisprudencial)Panamd, Universidad de Panama, 1992, p. 4.
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todo, forzando un tanto los cdnones tradicionales, podria considerarsele L
incidentesui generis Ello es asi porque esta clase de consulta ocurre dentrc
de un proceso cuya decision se suspende hasta que la consulta sea decid
por la Corte Suprema.

En cuanto a la consulta que el funcionario debe hacer a peticion de una c
las partes, hay quienes consideran que constituye un recurso. A este respec
es preciso advertir que, segun el derecho procesal prevaleciente, los recurs
s6lo son “medios de impugnacion de resoluciones judicidteFar tanto,
Unicamente se dan dentro de un proceso y sélo puede promoverlos la pat
gue se considere agraviada por una resolucién, la cual impugna ésta pa
obtener su reforma o revocacion. En consecuencia, la llamada advertencia
inconstitucionalidad no puede ser un recurso. Y no tanto, porque ésta puec
ser interpuesta por cualquiera de las partes y no sélo por la adversamen
afectada, sino porgue la llamada advertencia de inconstitucionalidad sélo put
de ser formuladantes de que el funcionario haya dictado la resolucion del
casa Pues, luego de aplicada la controvertida norma, no caben advertenci
ni consulta algunas. Por eso, el precepto constitucional habla de aglima
cable al caso. A este respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sic
firme e invariable.

La tesis de que la llamada advertencia de inconstitucionalidad hecha pc
cualquiera de las partes litigantes en un caso, esxgaaciontambién suscita
serias objeciones. Por una parte, existe el viejo adagio de que “el juez de |
accion conoce de la excepcion”. Pero no es solo por esto por lo que la ac
vertencia de inconstitucionalidad no puede ser una excepcion. Esta, como ¢
sabido, es el derecho o facultad que tiene el demandado de oponerse a u
accion promovida contra &.La excepcion es, pues, por asi decirlo, una con-
traofensiva, una “reaccion” del demandado. Su objeto es, por tanto, el d
oponerse a una demanda, el de atacar la pretensién del demandante, ya
para dilatarla, entorpecerla o destruirla. Y estas caracteristicas esenciales
la excepcién, no se dan en la llamada advertencia de inconstitucionalidad. E
primer lugar, ésta puede ser presentada, tanto por el demandante como por
demandado. En segundo término, la finalidad formal del advigientees

25 Couture, Eduarddyundamentos del derecho procesal ¢ig#. ed., Buenos Aires, Depalma, 1990,
p. 339.

26 Ildem p. 89.

27 En nuestro pais suele hablarseadeertidor de advirtentey de advirtiente para designar a quien
interpone una advertencia. Lo cierto es que ninguna de las tres palabras ha sido consagrada adn por
Diccionario de la Lengua Espafiol&dlo obstante, es necesario usar uno de estos términos y consideramos

DRq%%%gé/irtientees el mas indicado a tenor de la conjugacion del verbo irregular advertir.
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precisamente la de enervar o extinguir la pretensién de la contraparte, sino
de que sea declarada la inconstitucionalidad de una norma juridica.

Queda por examinar la tercera tesis: la de que la llamada advertencia c
inconstitucionalidad presentada por alguna de las partes en un proceso es
incidente. A este respecto es preciso indicar que algunos distinguidos proce
salistas se abstienen de definir qué es el incidente e, incluso, de explicarlo
fondo en sus obras o tratados. Con todo, puede afirmarse que los incident
son cuestiones o controversias accesorias que se debaten en el curso de
proceso o de cualquier litigio y que requieren una decision especial que puec
darle la propia autoridad publica que tramita el caso u otra superior Cab
agregar que los incidentes pueden ser interpuestos por cualquiera de las par
y no sélo por la demandada. Si ello es asi, la tesis mas aceptable vendria ¢
la de que la peticion de cualquiera de las partes al funcionario que tramita u
caso para que consulte a la Corte Suprema la constitucionalidad de una norn
juridica aplicable a dicho caso, es un incidente procesal.

El procesalista panamefio, Jorge Fabrega, ha denominado a la consulta
inconstitucionalidad incidente auténoAfoEste es un sugestivo nombre que
certeramente apunta a la adopcién de términos y conceptos especiales pq
ir designando apropiadamente las instituciones del derecho procesal constit
cional.

Antes de concluir este breve estudio de la consulta de inconstitucionalida
en Panamd, reiteramos que esta es una garantia jurisdiccional fundament
original y gradualmente creada por juristas nacionales a partir de 1919. E
éxito o el fracaso de esta institucion dependera, por una parte, de su apropia
regulacién legislativa y jurisprudencial; y, por otra parte, de la superacién de
espiritu civico de los juzgadores y litigantes panamenos.

28 Féabrega, Jorgds! objeto litigioso: El principio de inmutabilidad del procestan José, Costa Rica,

DR.T(SX1I8981985’ p. 173.
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