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REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA- PLENO
Panamé, once ( 11 ) de septiembre dos mil trece ( 2013 ). ' jHﬁM
VISTOS

Canoce el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de las demandas de
inconstitucionalidad acumuladas presentadas por los licenciados SERGIO
MORALES PUELLO e HIGINIO AGUIRRE CABALLERO, para que se declare
la inconstitucionalidad de la sequnda oracion y el Ultimo parrafe del Articulo 16
de la Ley 16 de 31 de marzo de 2004 vy |a totalidad del articulo 16 de la Ley 16
de 31 de marzo de 2004, respectivamente.

La norma sobre |a cual recaen dichas demandas es del tenor siguiente:

Articulo 16. Ei Ministerio Piblico podra realizar operaciones
encubiertas en el curso de sus investigaciones, con &l propoésitc de
identificar los autores, cémplices o encubridores, o para esclarecer
los hechos relacionados con log delitos mencionados en el Titulo Vi
del Libro Il del Cédigo Penal. De igual manera, cuando existan
indicios graves de la comision de algunos de estos delitos, el
Procurador General de lIa Nacion podra ordenar la intercepcion
y registro de las comunicaciones telefénicas, de correo electronico
o en foros de conversacion a través de la red en las que participen
las personas investigadas, con el objeto de recabar elementos de
pruebha relativos a tales delitos.

Las transcripciones de las grabaciones constaran en un acta en la
que solo se incorporara aquello que guarde relacién con el caso
investigado, la cual sera refrendada por el funcionario encargado de
la diligencia y por su superior jerarquico”(Las negritas corresponden
a la frase demandada por el Licenciado MORALES PUELLO. Ei
licenciado AGUIRRE CABALLERO demandd la totalidad del
articulo).

DISPOSICION CONSTITUCIONALES QUE SE ESTIMAN
INFRINGIDAS Y GONCEPTO DE LA INFRACCION

A juicio del activador procesal, la frase demandada viola las siguientes

disposicionas:
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(1) Aticulo 29 Constitucion.

Esta disposicidn establece lo siguiente: =
Articulo 29 de la C.N. “La correspondencia y demas -‘.-.1- _
documentos privados son inviclables y no pueden ser exami
retenidos, sino por mandato de autoridad competente y pars
especificos, de acuerdo con las formalidades legales. En todo casdlh
se guardara absoluta reserva sobre los asuntos ajenos al chjsto de
examen o de la retencién.

El registro de cartas y demas documentos o papeles se practicara
siempre en presencia del interesado o de una persona de su familia
0, en su defecto, de dos vecinos honorables dei mismo lugar.

Todas las comunicaciones privadas son inviolables y no podran
ser interceptadas o grabadas, sin r_man de autoridad
icial.

El incumplimiento de esta disposicion impedira la utilizacion de sus

resultados como pruebas, sin perjuicio de las responsabilidades

penales en que Incurriran los autores”. (Las negrilas son del
activador procesal).

De conformidad con el licenciado MORALES PUELLO, el articulo 29 del
Estatuto Fundamental ha sido infringido en concepto de violacion directa por
omisién, debido a que al momento de ser expedida la norma acusada, el
legislador omitié darle cumplimiento a la norma constitucional en el sentido de
que las escuchas e intervenciones de las comunicaciones privadas sdlo
podrian efectuarse cuando mediase mandamiento de autoridad judicial,
investidura juridica que no ocupa el Procurador General de la Nacion {Cfr. £. 3
del expedients).

Por su parte, el licenciado AGUIRRE CABALLERO sostiene que la
disposicion constitucional  transcrita, es infringida por cuanto ia norma
demandada le otorga al Procurador General de la Nacion la “..potestad de
intervenir, interceptar y registrar las comunicaciones telefénicas, las
mantenidas por medio de correo electrénico o en foros de conversacion a
fravés de la red, funcion ésta que, a nuestro parecer solo puede ser
ejecutada, previa autorizacién de la autoridad judicial...” (Cfr. f. 176 del

expediente).
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(2) Articulo 202 de la Constitucién Nacional
Esta disposicion establece;

4
Articulo 202 de la C.N. El Organo Judicial esta constituido po{ |a
Corte suprema de Justicia, los tribunales y los juzgados que la
establezca. La administracién de justicia también podra
ejercida por la jurisdiccién arbitral conforme lo determine la Ley.’,
Los tribunales arbitrales podran conocer y decidir por si mismos
acerca de su propia competencia” (La negrilla es del recurrente).

S&F

Segun el licenciado MORALES PUELLO, el articulo 202 de la Constitucion
Nacional ha sido infringido en concepto de violacidn directa por omisién,
debido a que el legislador al momento de expedir la segunda oracién del
primer parrafo del articulo 16 de la Ley 18 de 2004, no tomo en cuenta gue el
Procurador de la Nacion no forma parte del Organo Judicial y, por tanto, carece
de competencia para ordenar la intercepcibn y grabacion de las
comunicaciones privadas, lo gue constitucionalmente le fue atribuido a las
autoridades judiciales.

i

OPINION DE LA PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION

La PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION mediante Vistas N°
738 de 12 de octubre de 2006 y N° 459 de 3 de julio de 2007, solicita que se
declare la inconstitucionalidad de la segunda oracién y el Gltimo parrafo del
Articulo 16 de la Ley 16 de 31 de marzo de 2004 (Cir. fs. 11-17 y 156-203 del
expedients).

En opinién del PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION “ _los
argumentos expuestos por el demandante son logicos y tienen sustento
juridico a la luz de la norma constitucional vigente, por cuanto que ia segunda
oracion del articulo 16 de la Ley 16 de 2004 entra en contradiccién directa con
el contenido del segundo parrafo del articulo 28 de nuestra Carta Magna, que

dispone de manera clara y precisa que ias comunicaciones privadas son
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inviolables y no podran ser interceptadas o grabadas, sino por mandato«-'dé'"
autoridad judicial® (Cfr. f. 15 del expediente). :

Agrega que “.la infraccion de esta garantia individwg
incuestionable al observarse que segfm el sentido literal de
demandada, se faculta al Procurador General de |la Nacion para ordenar, ante
la existencia de indicios graves de la comision de delitos contra el pudor y la
libertad sexual, o la intercepcién y registro de las comunicaciones telefénicas,
de correo electrénico o en foros de conversacion a traves de la red en [as que
participen los investigados, con el objeto de recabar elementos de prueba”
(Idem).

En cuanto al articulo 202 de la Constitucion, el PROCURADOR DE LA
ADMINISTRACION, sefiala que dicha norma dispone que “...el Organo Judicial
esta constituido por la Corte Suprema de Justicia, los tribunales y los juzgados
que la Ley establezca, de lo que faciimente puede inferirse gue cualguier otra
autoridad distinta a las listadas, no cuenta con la potestad de ordenar la
intercepcién o grabacion de comunicaciones privadas” (Ibidem).

En igual sentido, se pronuncia el referido funcionario en la Vista N° 469
de 3 de julio de 2007, al serialar que la potestad de ordenar la intercepcion de
comunicaciones particulares, ante la existencia de indicios graves de la
comision de los delitos mencionados en el Titulo VI del Libro Segunde del
Cédigo Penal a la luz del texto vigente del articulo 29 de nuestra Carta Magna
es exclusiva de la autoridad judicial, es decir, de los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, los tribunales y los juzgados que establezca la Ley (Cfr. f.
202 del expediente).

v

FUNDAMENTACION Y DECISION DEL PLENO

Una vez cumplida la publicacion del edicto correspondiente y vencido el

términoc de alegatos sin que ninguna persona presentara argumentos por
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escrito sobre el caso, corresponde al Pleno resolver la dsmanda acum,ulada :‘4 .

\"‘_
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que nos ocupa.
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de marzo de 2004, que faculta al Procurador General de la Néﬁ&ﬁgﬁf’

Como viene expuesto, en el caso bajo examen la prd
L
recurrentes se centra en el segundo parrafo del articulo 16 de la 'L

>
__\.-I\'-'_I I.
:;
“_.ordenar la intercepcion y registro de las comunicaciones telefonicas, de
correo electrénico o en foros de conversacion a través de la red en las que
participen las personas investigadas, con el objeto de recabar elementos de
prueba relativos a tales delitos”.
En ese sentido se invocan como vulnerados los articulos 28y 202 de la
Constitucidn Nacional.
El Procurador de la Administracién coincide con los recurrentes en que
el PROCURADOR GENERAL DE LA NACION carece de facultad para
ordenar este tipo de intromisiones en las comunicaciones de las personas
investigadas, por no considerarse como autoridad judicial.
Ahora bien, en cuanto a la violacion del articulo 29 de la Constitucion,
debe indicarse, primeramente, que dicha norma constitucional protege las
comunicaciones que se dan en el dmbito de la vida personal o privada del
individuo al preceptuar que “.todas las comunicaciones privadas son
inviolables y no podran ser interceptadas o grabadas, sino por mandato de
autoridad judicial®. La referida norma expresa:
Articulo 29 de ia C.N. "La comrespondencia y demas documentos
documentos privados son inviclables y no pueden ser examinados ni
retenidos, sino por mandato de autoridad competente y para fines
especificos, de acuerdo con las formalidades legales. En todo caso,
se guardara absoluta reserva sobre los asuntos ajenos al objeto del
examen o de la retencién.
El registro de cartas y demas documentos o papeles se practicara
siempre en presencia del inferesado o de una persona de su familia

o, en su defecto, de dos vecinos honorables del mismo lugar.

Todas las comunicaciones privadas son inviolables y no podran ser
interceptadas o grabadas, sino por mandato de autoridad judicial.
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El incumplimiento de esta disposicion impedira la utilizacion de sus
resultados como pruebas, sin per]umio de las responsabﬂlﬂades_
penales en que incurriran los autores.” .

L"I"f«"r il

tiene como sujeto activo a todas fas personas que pm'ﬁcipan en_.!a"
comunicacién y como sujelo pasivo a todo tercero ajeno al proceso de
comunicacién, Se trata de un derecho humano universal ya que es inherente
a todas las personas y oponible a todas los demas que no sean parte de la
comunicacion (Sobre el tema Cir. CENTRO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, “Derechos Procesales Fundameniales”, Lerko Print, S.A., Madrid,

2005, pp. 144 a 148).

Del andlisis del texto del pendltimo parrafo del articulo 29 de la Norma
Fundamental que dispone que 'Todas las comunicaciones privadas son
inviolables y no padran ser interceptadas ¢ grabadas, sino por mandato de
autoridad judicial’, se desprende que: (a) Las comunicaciones privadas son
inviolables; (b) Las comunicaciones privadas no pueden ser interceptadas o
grabadas; y (c) Para poder ser interceptadas o grabadas de manera
excepcional, se requiere un mandato previo dictado per una autoridad judicial,

Veamos cada uno de estos aspecios.

(a) Las comunicaciones privadas son inviolables. Este criterio resuita

aplicable tanto el medio o continente de la comunicacién (v.g. teléfono, carta,
fax internet, fibra Optica, cables, etc.) como el contenide mismo de la
comunicacién (el mensaje que se transmite) por lo que abarca también la

gcomunicacion gue se da en vivo.

(b) Las comunicaciones privadas no pueden ser interceptadas o

grabadas. E! articulo 29 de la Constitucion indica que no pueden ser

‘interceptadas’ ni ‘grabadas’ sin el consentimiento libre de los participantes, Por
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interceptar se entiende “apoderarse de una cosa antes de que ffeguéa gur\\\

destino. 2. Detener una cosa en su camino. 3. Im‘anumpfr waﬂ de
comunicacién” (REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario ds la Lengua

Esparfiola’, Tomo |l, Vigésima Primera Edicién, Editorial Espad

Madrid, 1982, p. 1178).

El términa ‘grabar’, por su parte significa "Registrar imagenes y
sonidos por medio de un disco, cinta magnética u ofro procedimiento, de
manera que se puedan reproducir’. (Op. Cit. , Tomo |, p. 1050). La condicion
de ‘'no interceptables’ o 'no grabables’ (no registrables) de las
comunicaciones privadas denota el objeto del derecho al secreto o
inviolabilidad de las comunicaciones gue se circunscrive a “.la facultad de

preservarlas de la intromisién de terceros no autorizados por los titulares

del derecho vedandoles todo conocimiento, no salo de lo gue se comunica,

sino del hecho mismo de la comunicacion en tanto no deban conocer su
existencia por razén de su funcidn en el medio por el que discurre” (CENTRO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Op cit. p. 151. Subraya el Plenc).

De alli que, por su caracter inviolable las comunicaciones no deban ser
obstruidas ni fijadas en ningun medio sin la autorizacion del emisor y su(s)
destinatario(s), salvo la circunstancia singular que se pasa a examinar en el
parrafo siguiente.

(¢c) Para poder ser interceptadas o grabadas de manera excepcional, se
requiere un mandato previo dictado por una autoridad judicial. Lo anterior

implica que la intervencién de las comunicaciones resulta, a la luz de la
redaccién del articulo 29 de la Constitucion, una situacién excepcional,
restringida o limitada a que tal intromisién se haga mediante un mandato
dictado por autoridad judicial. El concepto de autoridad judicial ha sido
puntualizade mediante fallo de 17 de julio de 2007 en el que esta Superioridad

expuso:

\

'f
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“Se puede apreciar con toda claridad que al hablar de
autoridad judicial, nos referimos exclusivamente a aquellas
facultades inherentes a la investidura del cargo de juez o
magistrado como parte de un tribunal competente para. .-~
conocer determinada causa jurisdiccional, en su funcidn.de /
administrar justicia. En ese sentido, el Capitulo 1°, dei Tif@a
VI, de la Constitucion Politica, referente al Organo Judicial;.en
el articulo 202 establece que “El Organo Judicial estd’;
constituido por la Corte Suprema de Justicia, los tribunalas’ -~
y los juzgados que la Ley establezca™. T
La anterior norma constitucional excluye como parte del -7
Organo Judicial al Procurador o Procuradora General de la
Nacién. indicando en el Capitulo 2° de dicho Titulo VIl de la
Constitucién Politica, que el Procurader o Procuradora General
de la Macibn forma parte de una institucidn denominada
Ministerio Publico, entidad que tiene como funcion la instruccion
sumarial y la defensa de los intereses del Estado y de la
saciedad.

En abono a lo anotado, el tercer parrafo del articule 3 del
Cédigo Judicial, explica y aclara que si bien los funcionarios
o agentes del Ministeric Publico participan en la
administracion de justicia, lo hacen "en calidad de
funcionarios de instruccién mediante el ejercicio de la
accién penal”, excluyéndolos, como se indicé
anteriormente, de la calidad de una autoridad judicial o
administradores de justicia, ya que esa mision esta
encomendada a los jueces y magistrados del Organo Judicial"
(Sentencia del Pleno de 17 de agosto de 2007. Ponente: Mgdo.
Winston Spadafora. El destacado es del Pleno).

La precitada Sentencia deja claramente establecido que la potestad de
ordenar las intervenciones telefonicas a partir del Acto Legislativo No. 1 de
2004 es exclusiva de la autoridad judicial. Esta exigencia formal inherente a
la constitucionalidad de las intervenciones telefonicas, debe verse
acompafiada de otros requisitos relativos a la motivacidn de la intervencion,
que ameritan de parte de la autoridad judicial una evaluacién detallada en cada
caso concreto, de la proporcionalidad de la medida en atencién a que la
misma restringe un derecho fundamental, lo que conlleva el analisis de su
idoneidad o adecuacién; la licitud y legitimidad de los fines perseguidos; su
necesidad o indispensabilidad y su proporcionalidad sfriciy sensu (entendida
como ponderacion de los aspectos normativos y empiricos presentes en cada

caso). (Cfr. SANCHEZ GILL, Rubén, "El principic de proporcionalidad”,
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México, 2007, pp.26-48). ' (

Asi las cosas, resulta evidente que el parrafo segundo de Iagﬂ n;pa cuya' ?-r" =

Nacién para orde i i6n i las comunhaainﬁ&a

telefénicag, de correc electrénico o en foros de conversacién a través de la
red en las que participen las personas investigadas, con el objeto de recabar
elementos de prueba relativos a tales delitos, viola el articulo 29 de la

Norma Fundamental, porque como bien sefiala el Procurador, dicho
Funcionario no ostenta la calidad de autoridad judicial.

Es importante sefialar que si bien [a reforma que sufrid el articulo 29 de la

Constitucion en el afio 2004 derogé tacitamente las normas juridicas que la
contradicen, esta Superioridad ha sostenido igualmente gque, ante la

insubsistencia normativa motivada por reforma constitucional, lo técnicamente

edente es que se haga el examen de constifucionalid lare
la_inconstitucionalidad de la{s} norma(s) ticitamente derogada(s) que

sean demandadas. Asi se expresa en gl fallo de 29 de marzo de 2007, en el
cual la Corte puntualizé:

“...De la transcripcién de esta norma podemos acotar que
de existir una disposicion legal que rifia o que vaya en
contra de la Constitucién, como o son los numerales 1, 2,
3 y 4 del articulo 39 del Cadigo Civil, se entiende que es la
norma de cardeter constitucional fa que debe prevalecer, y
la norma legal debera ser desechada como
insubsistente _y por consiguiente, declararla
inconstitucional, ya gue la norma legal censurada no
ha ibido por parte de alto Tribunal, en

de guardian d de la ién, un
analisis_y pronunciamiento en el sentido de si se

ajusta o no a la Carta Magna, lo que aconseja proceder

técnicamente a realizar tal declaracién y eliminar la
incompatibilidad existente con |la Constifucién, ellc en

concordancia con el articulo 326 ibidem, que establece lo
siguiente: "Quedan derogadas todas las Leyes y demas
normas juridicas que sean contrarias a esta Constitucion
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Con fundamento en lo anterior, por acreditado el vicig" de . .
..... ‘_"' ;
inconstitucionalidad que hace insubsistente la frase “.. el F'mcurador Ganeral

de la Nacion podra ordenar la intercepcion y registro de las mmu.lnmaclaneﬁ

telefanicds, de correo electronico o en foros de conversacién a traweaﬂe la red
en las que participen las personas investigadas, con &l Gbﬁtﬂ\ﬂeoﬁéﬂﬁﬁ%%
elementos de prueba relativos a tales delitos” del articulo 16 de la Ley 16 de 31
de marzo de 2004, frente al articulo 29 de 1a Constitucién, se hace Innecesario,
con fundamento en el principio de Unidad de la Constitucion, confrontar dicha
frase con el resto de la normativa que se invoca como infringida en la demanda

de inconstitucionalidad gue nos ocupa.

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expussto, la Corte $uprem$, Pleno, administrando
justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley, DECLARA que
ES INCONSTITUCIONAL la frase ", ..el Procurador General de la Nacién podra
ordenar la intercepcién y registro de las comunicaciones telefénicas, de correo
electrénico o en foros de conversacion a través de la red en las que participen
las personas investigadas, con el objeto de recabar elementos de prueba
relativos a tales delitos”, que hace parte del articuio 16 de la Ley 16 de 31 de

marzo de 2004,

NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE EN LA GACETA OFICIAL.

MGDO. L RIOZAR

DROM ADATUNA

kel €

MGDO. OYDEN ORTEGA-DURAN  MGDOJ]JOSE E. A¥0 PRADO CANALS
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