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EDITORIAL

_

Es con suma complacencia que entregamos a la comunidad cientifica y estudiosa de los temas de
Derecho y Ciencias Politicas nuestro numero 50 del Anuario de Derecho dedicado a la memoria
de nuestro compafiero y amigo, Dr. Calixto Malcolm (Q.P.D.) quien labord en esta unidad
académica por 45 afios (21 de mayo de 1976 hasta el 19 de febrero de 2021). El esfuerzo realizado
por sus colegas y amigos para enriquecer esta publicacion ha sido loable. Este numero 50 se
caracteriza por tener una diversidad de articulos cientificos que abordan, con gran maestria, un

numero importante de areas especializadas del Derecho.

En el area de Derecho Ambiental, Vanessa Campos hace un llamamiento de atencidn sobre la
ausencia de una legislacion especial sobre los nuevos desechos solidos que se producen como
consecuencia del COVID-19.

Por su parte, Abdiel Algis Abrego inicia los topicos de Derecho Civil realizando un analisis
exhaustivo de la responsabilidad civil por anulacion de contratos imperfectos que se inducen a
partir de una negociacion fallida del contrato o por violacién del principio de buena fe o seriedad
negocial en las ofertas publicas. Antonio E. Moreno Correa desarrolla, con gran destreza, otro tema
del Derecho Civil: la simulacién, explicando no solamente el concepto sino que descomponiendo
el mismo en las diversas figuras que abarca que van desde un negocio simulado, un acuerdo
simulatorio, un negocio disimulado. Asimismo, presenta las dos clases de simulacién que considera

de mayor importancia: la absoluta y relativa como la licita e ilicita.
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Por otro lado, tenemos otro aporte importante, en el area de Derecho Civil, de Mitzi Sayde
Villalobos Vargas quien explica, con mucha claridad, las circunstancias en que se produce un abuso
del derecho que puede tener el mandatario a renunciar al mandato recibido. También se tiene un
aporte sobre un tema poco estudiado: la pérdida de oportunidad como dafio en el Derecho Civil,
realizado por David E. Zamora Smith, quien debe adentrarse para ello en el estudio del dafio como
elemento de la responsabilidad civil. Se cuenta también en esta seccion con el articulo de Jorge
Luis Garcia Garcia sobre el papel del defensor de ausente en el proceso civil panamefio analizando,
en detalle, las ventajas y desventajas de su participacion. Alexander Valencia Moreno, con su
articulo sobre las funciones del notario en el testamento abierto y los efectos juridicos, aclara, con
mucha propiedad, las funciones generales de los notarios publicos, para luego adentrarse en las
funciones especificas en el caso de los testamentos y, muy en particular, los testamentos abiertos.
La seccidn de Derecho Civil se cierra con broche de oro con el articulo preparado por Jacinto Javier
Espinosa Gonzalez denominado “La ineficacia juridica de los testamentos”, en el cual se explica,
con claridad, lo que es un testamento para luego pasar a analizar las diversas causas que producen

la ineficacia juridica del mismo

En el area de especialidad del Derecho Comercial se cuenta con un aporte importante realizado por
Aresio Valiente LApez con su articulo sobre Derecho de propiedad intelectual en Panama, en el
cual inicia por definir propiedad, luego la propiedad intelectual para, finalmente, desarrollar el
concepto de Derecho de propiedad intelectual, estableciendo el vinculo de éste con los Derechos
Humanos y el Derecho Constitucional. Se analiza, por el autor, el Derecho de propiedad intelectual

indigena como un tema novedoso.

Belquis Séez, estudiosa del Derecho de familia, presenta un articulo sobre los derechos del conyuge
viudo para lo cual hace un recorrido historico desde el Derecho Romano, el Cédigo Civil espafiol,
el Cadigo Civil de Honduras y otros. Después analiza las diversas reformas del derecho sucesorio
panamefio desde 1916, concluyendo que no se han dado reformas sustanciales en el mismo hasta

la fecha.

Se cuenta en el este nimero con la valiosa colaboracion, en el area de Derecho del Trabajo,

realizada por Cecilio Cedalise Riquelme quien analiza los mecanismos alternos de solucion de
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conflictos y la eficacia que los mismos tienen en las relaciones laborales, a la luz de diversos autores

internacionales y nacionales.

En el area del Derecho nternacional encontramos el articulo de Emanuel Castro denominado “La
patologia de la cldusula arbitral” con un enfoque innovador en el cual el autor nos explica lo que
significa el convenio arbitral tanto en su forma como sus requisitos y efectos. El punto medular es
el analisis realizado sobre lo que se puede determinar como la clausula patoldgica que seria el
acuerdo arbitral que presenta incongruencias o defectos que limitan su efectividad, desarrollo y

ejecucion.

Tenemos tres articulos en el area de Derecho Penal, comenzando con el de Virginia Arango Durling
titulado “Acerca de los limites del comportamiento justificado frente al COVID-19” en el cual la
autora deja muy claro que las libertades fundamentales, libertad individual, libertad de transito,
derecho al trabajo, derecho a la intimidad se han visto afectadas por el COVID-19, pero que en,
resumidas cuentas, todas ellas quedan por debajo del derecho a la salud publica. Campo Elias
Mufioz Arango realiza un detallado analisis del Fallo de Inconstitucionalidad de la Corte Suprema
de Justicia hecho del articulo 2292 del Codigo Penal que castiga la ocupacion ilegal de tierras.
Seguidamente, Orestes Arenas Nero realiza un estudio sobre la figura de autoria en el Derecho
Penal panamefio, iniciando por las formas de participacion y la delimitacion del concepto de autoria
en nuestra legislacion y en el Derecho Penal comparado. Culmina su articulo con la presentacion

de la jurisprudencia sobre autoria.

Nadia Noemi Franco Bazén inicia la seccion de articulos sobre Derecho Procesal Penal
desarrollando sobre los principios aplicables a la detencion provisional contemplados en la
Constitucién Politica de la Republica de Panam4, en el Codigo Penal y en el Codigo Procesal Penal
de Panama. Seguidamente, se cuenta con el aporte de Luis G. Pefialba titulado ‘“Derechos y
garantias procesales en los casos de flagrancia” en el cual se estudia, de manera didactica, el
concepto de flagrancia y los derechos que asisten al detenido. Asimismo el autor presenta los
resultados y el andlisis de una encuesta aplicada a jueces, fiscales, defensores de oficio y abogados
litigantes para determinar a través de sus respuestas qué tanto se podrian estar vulnerando los

derechos del detenido en flagrancia.
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En el &rea dedicada al Derecho Administrativo se cuenta con un importante e interesante aporte de
Oziel De Gracia que lleva como titulo “Estado de emergencia en Panama” en el cual el autor explica
como se declaré el estado de emergencia en Panama debido a la pandemia por COVID-19 y
presenta un cuadro con algunos decretos, leyes y resoluciones emitidas por el gobierno a partir de

la declaratoria de emergencia nacional el 13 de marzo de 2020 hasta el mes de junio de 2020.

Carmen Rosa Robles entrega, en este nimero 50, un articulo cientifico denominado “Criminologia
Corporativa” mediante el cual explica el surgimiento de la criminologia corporativa y cual seria el
papel por desempefiar para el crimindlogo, en las empresas. Con este aporte se analizan nuevas

vias de trabajo de la Criminologia.

El Anuario de Derecho N° 50 cuenta con la participacion de algunos autores internacionales
invitados, los cuales desarrollan diversos temas juridicos, dos de ellos relacionados con el COVID-
19. Rubén Rodriguez Samudio reflexiona sobre la tradicién legal panamefia. Por su lado, Juan
Armengol estudia las repercusiones de la pandemia causada por el COVID vy sus variantes en la
legislacién de fusiones y adquisiones asi como la nueva legislacion creada con el proposito de
minimizar los efectos de la pandemia en la reestructuracién de operaciones corportativas en el
Reino Unido. Este autor también estudia la posibilidad de desarrollar nuevos marcos juridicos para
regular los procesos de fusiones y adquisiones en Panama. José Guillermo Espinosa entrega un
articulo cientifico titulado “Las flexibilidades en el sistema de propiedad intelectual y el acceso a
los medicamentos en tiempos del COVID-19” en el cual analiza la colaboracion en materia de
investigacion y desarrollo de vacunas que se ha dado durante este periodo historico de la humanidad
y hace un llamado de atencidn sobre los limites establecidos por el Acuerdo sobre los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC) y las nuevas flexibilidades que ayudan

a mitigar los efectos derivados de los derechos exclusivos conferidos por la propiedad intelectual.

En la seccion de legislacion tenemos el esfuerzo de recopilacion de leyes aprobadas en nuestro pais

durante el afio 2020, realizado por Camilo Rodriguez.
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Eyda Jazmin Saavedra Herrera presenta, en la seccion de jurisprudencia, una demanda

contencisoso-administrativa de plena jurisdiccion de un caso de discapacidad laboral.

Para terminar, contamos en este nimero con dos recensiones; la primera correspondiente al articulo
cientifico de Cecilio Cedalise Riquelme y Katia Rosas Méndez titulado “Desafios de la justicia
contencioso administrativa en Panama” presentada por Maybelline Gonzalez y la segunda se refiere
al articulo de Cecilio Cedalise Riquelme que lleva como titulo “Ensayos sobre justicia

constitucional, contencioso administrativa y laboral” que presenta Dylan Hernandez.

Dr. Hernando Franco Mufoz

Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Panama
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IN MEMORIAM DEL PROFESOR CALIXTO MALCOLM BURNS

El 15 de febrero de 1947, nacio en la Ciudad de Panaméa un hombre sencillo, estudioso y trabajador
quien iba a dar lustre a nuestro pais, no solamente en el deporte sino como estudioso y profesor del

Derecho Maritimo.

Calixto Malcolm participd, desde muy joven, en los deportes lograndose destacar como jugador de
baloncesto y llegando a participar como integrante de la Seleccion Nacional de Baloncesto de
Panama en varios eventos internacionales como fueron: Juegos Bolivarianos, realizados en
Ecuador en 1965; Juegos Panamericanos celebrados en Canada en 1966; Juegos Centroamericanos
y del Caribe que tuvieron lugar en Puerto Rico en 1966 y en los cuales se obtuvo medalla de oro y
en los Juegos Olimpicos de Verano que se realizaron en 1968 en la Ciudad de México. Fueron sus
compafieros de equipo: Davis Peralta, Eliécer Ellis, Ernesto Agard, Francisco Checa, Julio Osorio,
Luis Sinclair, Nicolas Alvarado, Norris Webb, Pedro Rivas, Percibal Blades y Ramén Reyes,
también integrantes de esa exitosa seleccion nacional. Durante los afios 70 fue capitan del equipo
de baloncesto de la Universidad de Concepcion (Chile) que se corond campe6n en los juegos

distritoriales y regionales de ese pais.
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Calixto Malcolm: primero a la izquierda, como Capitan del equipo de baloncesto de la Universidad de Concepcion
(1969)

Calixto egres6 como Bachiller en Letras del Instituto Nacional de Panama y parte a Chile a realizar
estudios de Derecho donde obtiene la Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales en la
Universidad de Concepcion el 13 de junio de 1975. Obtuvo idoneidad como abogado chileno el 24
de noviembre de 1975. Aprovechd sus afios de estadia en Chile para realizar estudios de Postgrado
en Derecho Privado que culmina en 1976. Asimismo, realiza, durante sus estudios de Derecho,

cuatro anos de francés intensivo en el Instituto Chileno-Francés de Cultura.

Estando en Chile se desempefi6 como instructor de practica forense del Colegio de Abogados de
la Ciudad de Concepcidn, Chile; profesor ayudante de la catedra de Derecho Procesal en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Concepcion; abogado ayudante del Consultorio Juridico
Periférico para Pobres de la Ciudad de Lota y ejercio la profesion de abogado en los tribunales de

justicia chilenos por un afio.
Calixto Malcolm obtiene su idoneidad de abogado, en Panama4, el 21 de mayo de 1976 e ingresa
como profesor asistente tiempo medio a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la

Universidad de Panama en junio de 1976. Asistié hasta 1979 la catedra de Derecho del Trabajo
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cuando parte hacia Inglaterra a realizar estudios de Maestria en Derecho Naviero y Politica Naviera,

en la Universidad de Gales, en la cual obtuvo su titulo en 1981.

A su regreso a Panama, Calixto Malcolm, se reintegra a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Panama como profesor eventual tiempo parcial, lo cual comparte con el
ejercicio del Derecho, ocupando cargos de asesor legal en diversas instituciones del Estado hasta
llegar a formar parte del Organo Judicial donde se desempefi6 por casi 25 afios, llegando a ser juez
suplente en el Primer Tribunal Maritimo del afio 1982-1995; juez del Primer Tribunal Maritimo de
1996-2014 y magistrado del Tribunal de Apelaciones Maritimas del afio 2014 al 2021.

El profesor Calixto Malcolm dedic6 gran parte de su vida al ejercicio del Derecho y se desempefio,
hasta sus Gltimos dias, en la docencia y la investigacion, acompafiando a sus estudiantes en el
desarrollo de sus tesis. Publicé diversos articulos y elabor6 los programas de los cursos de su
especialidad; fue miembro de la Comision de Banco de Datos; miembro de la Comision de
Convalidaciones y Director de la Maestria en Desarrollo del Sector Maritimo, todos estos cargos

en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama.

Tuve la oportunidad de tener a Calixto Malcolm no solo como compariero de trabajo, en la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama4, sino que nuestra amistad se remonta
a los afios en que él estudiaba Derecho en la Universidad de Concepcion (Chile) mientras que yo

lo hacia en la Universidad de Chile. Nuestros lazos de amistad continuaron en Panamay perduraron
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hasta el aciago dia en que la muerte nos lo arrebat6 cuando aun tenia mucho que compartir con sus

familiares, amigos, estudiantes, subalternos y conocidos.

Calixto dejé no solo legados académicos e intelectuales sino tres hijos profesionales: Cristian
Malcolm, Irving Malcolm y Anthony Malcolm, quienes ayudaran a mantener su legado mucho mas
alla de su separacion de este mundo terrenal el 19 de febrero de 2021.

Dr. Hernando Franco Mufioz
Decano de laFacultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Panaméa
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Palabras por la Directora del Consejo Editorial

El Anuario de Derecho, siendo este el nimero cincuenta, méas que una obra de referencias, que
abarca el desarrollo de un conjunto de disciplinas y sub disciplinas del Derecho, lleva en su
espiritu la actualizacion de importantes temas de trascendental importancia, dentro del marco del
stbito y atipico desarrollo del Derecho en un entorno global con medio siglo de crecimiento y

evolucion.

En estos cincuenta afios de publicacion, el Derecho ha estado trascendiendo de ser el instrumento
de coaccion de la conducta humana para pasar a ser un transformador y protector de la
humanidad, a ser orientador y motivador del empoderamiento de los grupos humanos, de sus
derechos y obligaciones, por lo de esta forma, continla, si, siendo una herramienta eficaz para
limitar o promover conductas con miras al equilibrio social desde la transversalidad, y de la mano
de la interdisciplinariedad. Al mismo tiempo cabe destacar que los aportes que se obtienen con
los nutridos e innovadores temas que entrega el Anuario de Derecho, nutridos de distintas
disciplinas y diferentes Opticas, abraza a todos los miembros de la poblacion juridicay no juridica
y ofrece herramientas a la sociedad para abordar las situaciones emergentes que llegan como

elemento de disrupcion del estatus quo.

Las colaboraciones en este nimero, han sido desarrolladas por letrados y letradas, que abordan
topicos que integran lo juridico, cientifico, lo técnico, e incluso lo informatico; convirtiendo este
cuerpo de entregas en una valiosa contribucion en temas actuales, y motivando a todos, con y sin

grado de Derecho a que debamos ocuparnos de ellos.

El siglo XXI esta cursando la tercera década que a su vez es la tercera década del milenio, y es
evidente como se erige un sostenido reconocimiento y defensa de los derechos de las personas a
desarrollarse y presentarse como sea su derecho querer serlo, asi como el papel fundamental de
la intervencion humana en todos los entornos fisicos y digitales en que el Derecho debe entrar a
organizar, y se ha reconocido lo esencial de esta vision para lograr a nivel global sociedades més

igualitarias y justas como medio para el desarrollo pleno e igualdad de oportunidades de las
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personas, en todos los entornos, es por ello que en este nimero con las visiones de los autores, las
que se detallan en las magnificas palabras del Decano de nuestra facultad se formulan y explican
los fendmenos politicos, juridicos, econdmicos, sociales, humanos y de todo orden que hacen

funcionar nuestra nacion.

En definitiva, el Anuario de Derecho No. 50 lleva a todo lector a adquirir conocimientos, y 6pticas
que indefectiblemente se transforman en competencias esenciales para el ejercicio del Derecho
del siglo XXI, por lo que para finalizar, no podemos cerrar esta presentacion sin felicitar a los
autores por el esfuerzo realizado para el logro de sus valiosos aportesy recomendamos la lectura
de cada una de las contribuciones que se instituyen como indelebles improntas en la construccion

de pensamiento critico juridico, siendo asi un trabajo, seré apreciado por el lector.

Mgtr. Arelys E. Urefa Castillo
Directora, Centro de Investigacion Juridica
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Panamé
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Los desechos sélidos en tiempos de pandemia. El derecho a un
Ambiente sano en la ciudad de Panama

Vanessa M. Campos Alvarado
Universidad de Panama

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Centro de Investigacion Juridica
vanecampsalval0@gmail.com

Recepcidn: 23 de julio de 2020 Aceptacion; 30 de julio de 2020

Resumen:

La pandemia del coronavirus, Covid-19 ha tomado sorpresivamente las ciudades del mundo. Muchas
personas no se encontraban preparadas para afrontarlo ni médica, ni econémicamente. La proliferacién de
contagios y la mortalidad que ella conlleva tiene alarmada a la poblacion mundial. Para contrarrestar el
contagio se hace obligante el uso de implementos de bioseguridad que son lanzados irresponsablemente por
sus usuarios en la via publica agravando la composicién de los desechos sélidos y convirtiéndose en una
amenaza para la salud de los recolectores. Sobre la recoleccion de estos desechos no existe una legislacion
o0 protocolo especial. Este vacio debe ser subsanado por eso se advierte y por tratarse del ambiente sano,
esencial para retornar a una nueva normalidad.

Palabras Clave: Ambiente, Derechos Humanos, Derecho ambiental, nueva normalidad, pandemia, salud
ocupacional.

Summary:

The Coronavirus pandemic, Covid-19 has surprisingly taken over the cities of the world. Many people were
not prepared to face it, neither medically nor financially. The proliferation of infections and the mortality
that she provokes has alarmed the world population. To counteract the contagion, the use of biosecurity
implements is compulsory, which are irresponsibly thrown by their users on public roads, aggravating the
composition of solid waste and becoming a threat to the health of collectors. Regarding the collection of
these wastes, there is no special legislation or protocol. This gap must be filled for that reason and the healthy
environment, essential to return to a new normality, is noticed.

Keywords: Environment, Human Rights, Environmental Law, new normality, pandemic.

Introduccidn

En tiempos anteriores los desechos sélidos fueron motivo de preocupacion por la inadecuada recoleccion y
ausencia de procesamiento con el objeto de aprovechar los residuos a través del reciclaje. La composicion
de estos desechos ha variado. Y esta una nueva situacion es un agravante del problema. EI cambio de los
desechos solidos en la ciudad de Panama tiene como punto de partida la denominada Pandemia que ha

originado el Coronavirus o conocido también como Covid-19.
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El término pandemia significa la extension de una enfermedad a distintos paises, lo que actualmente ocurre
con el Coronavirus o Covid-19. Su inicio en China en la ciudad de Wuham ha trascendido a Europa, Asia
Africa y América Latina y Anglosajona donde millones de personas se han contagiado de esta enfermedad
y con una gran mortalidad. EI 1 de marzo de 2020 fue declarada por la Organizacion Mundial de la Salud
la Pandemia Panamé no ha sido excepcion.

Actualmente, la cifra de contagios a nivel mundial ha superado los 9 millones y mas de 482,000 fallecidos®.
En Panama los contagiados llegan hasta el momento a més de 30,000 personas y mas de quinientas

defunciones.

Debido a la gravedad de la sintomatologia que produce el coronavirus se justifica tomar medidas de
proteccién a la salud o de bioseguridad tanto por el personal médico especializado y ciudadanos para evitar
el contagio ya que sus resultados pueden ser fatales dependiendo de las condiciones de salud previas de
quienes llegan a contagiarse. Los especialistas denominan comorbilidades a estas condiciones anteriores a
la obtencion de resultados positivos en las pruebas para su deteccion que hacen mas susceptibles de
agravarse el estado de los pacientes al ser contagiados con el Coronavirus, ocasionando fatalidad de gran
incidencia en adultos mayores. “En los humanos se sabe que varios coronavirus causan infecciones
respiratorias que pueden ir desde el resfriado comin hasta enfermedades mas graves como el Sindrome

Respiratorio de Oriente Medio (MERS) y el Sindrome respiratorio agudo Severo (SARS)?

Sin la intencidn de usurpar terrenos de especialistas, en ciencias de la salud los afectados por el coronavirus
desarrolla cuadros respiratorios graves caracterizados por la ausencia de oxigenacion y trombosis
(formacion de coagulos) entre otros sintomas que con las condiciones previas de salud afectadas

(hipertension, diabetes etc.,) influye en que sobrevenga la mortalidad.

Ante este panorama, de una enfermedad tan temible y altamente contagiosa y que deja secuelas posteriores
a quienes la padecen. Las alternativas planteadas de bioseguridad han sido el distanciamiento social, el uso
de mascarillas o cubre bocas, guantes, lavados frecuentes de manos, objetos y otras medidas de higiene. Sin

embargo en esta enfermedad “...no se cuenta con un tratamiento especifico de eficacia establecida...®”

! Organizacion Mundial de la Salud. www.who.int.

2 Ibidem

3 Harrison. Principios de Medicina Interna. 182 edicidn. Editorial Mc Graw Hill. Volumen 1, impreso en China
p.1488.
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Es importante prestar especial atencion al uso de mascarillas y guantes, que si bien se consideran desechos
hospitalarios, hoy por la necesidad de proteccion, son utilizadas fuera de los claustros nosocomiales. Una
vez eliminados, estos, no se recolectan de igual forma que en el ambiente hospitalario en donde se depositan
en envases especiales por su peligrosidad y factor contaminante ademas de utilizarse membretes que los
distinguen. Hoy estan en las calles de la ciudad de Panam& formando parte comun del panorama de las
avenidas en sus aceras y calles. Y siendo de uso obligatorio para todos, el incremento de estos en la ciudad

se observa con mayor frecuencia.

Esta ha sido la causa de los cambios en la composicion de los desechos de la ciudad, donde guantes y
mascarillas de un ambiente hospitalario y controlado hoy estan por todas las ciudades sin restricciones, ni

depdsitos especiales. Estan al aire libre cercano a residencias y centros comerciales.

El Tratado Universal del Medio Ambiente, aun cuando es una publicacion elaborada hace varios afios
describe perfectamente el contenido de desechos urbanos y las causas que lo originan manteniendo su
vigencia:

“Los desechos sélidos urbanos son en esencia los producidos en las zona habitadas, por los habitantes de la
ciudad.

Los podemos clasificar en:

-Domiciliarios comerciales y de servicios

-Residuos procedentes de la limpieza de calles y zonas verdes y mercados

-Eventualmente y dentro de ciertos limites, residuos procedentes de establecimientos industriales urbanos*”.

La composicion de los desechos urbanos obedece a diversas circunstancias y” ...dependen esencialmente
de:

. Del nivel de vida de los habitantes
. De la estacion del afio

. De los habitos de la poblacion

. De si la zona es turistica 0 no

. Del clima

. Del dia de la semana®’

En el caso particular de este estudio la causa que es la pandemia o enfermedad no ha sido sefialada como un
condicionante de la composicion de los desechos sélidos. Es una situacion que no habia sido considerada

por lo cual debe prestarse especial atencion para la bisqueda de soluciones.

4 Tratado Universal del Medio Ambiente. Tomo IV Rezza Editores México p.455
% Ibidem.
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Se han promulgado legislaciones especiales para obligar a los ciudadanos a protegerse como la Resolucion
1420 del 1 de junio del 2020 “Que hace obligatorio el uso de mascarillas o barbijos para que de forma
coactiva utilicen estos medios de bioseguridad cuyo incumpliendo acarrea una sancion de acuerdo con el
codigo sanitario del pais”. Si vigencia es hasta que se levante la pandemia y es de estricto cumplimiento
para nacionales y extranjeros. No obstante ;Qué ocurre con los desechos de bioseguridad que se depositan
en lugares publicos sin ningun tipo de conciencia exponiendo a los transelntes a que trasladen, por esta
fuente, la enfermedad a otros escenarios? ¢Existe algin protocolo para que los recolectores de la Direccion
de Aseo utilicen en torno a estos desechos que son frecuentes en calles y avenidas? ;Se ha idea por el Estado
garante de la conservacion del ambiente alguna otra alternativa o contratacion de equipo especializado en
el procesamiento de estos desechos? ¢Se encuentran los trabajadores de la Direccion de Aseso protegidos

para lidiar con estos desechos?

A diferencia de los residuos originados por el Covid-19, los desechos hospitalarios tienen regulaciones
especiales como el resuelto 02212 del 17 de abril de 1996. En esta regulacion se establecen los requisitos

minimos para el manejo de residuos hospitalarios peligrosos tanto publico como privado.

Los desechos hospitalarios infecciosos que requieren especial cuidado poseen agentes patdégenos que son
una amenaza para la salud. De acuerdo con lo descrito en la norma en comento. Ejemplos de deshechos
infecciosos son: los residuos de cirugia, autopsias de pacientes de enfermedades contagiosas.

Los desechos hospitalarios segln la presente norma son transportados en recipientes como bolsas de
polietileno con espesor de 200 a 300 micras. Este solo ejemplo de las medidas que se toman con los desechos
hospitalarios. En tanto que, los implementos de bioseguridad que utilizan los ciudadanos no tienen ninguna

de las precauciones anteriores.

En la resolucion 11 de 11 de enero del 2013, “Por la cual el ministerio de salud mediante la contratacion de
empresas debidamente autorizadas se encargara de la recoleccién y transporte, tratamientos y disposicién
final de los desechos hospitalarios peligrosos de sus instalaciones de salud a nivel nacional. La norma citada
permite la contratacion de empresas para la disposicion de desechos hospitalarios pablicos y privados que
son responsables de la recoleccion de sus desechos. Ambas normas son ejemplos de las precauciones que
se toman con los desechos hospitalarios. Igualmente debe prestarse la debida atencion a los que se

encuentran en la calle, originado con esta pandemia y que contienen agentes patogenos.

I La nueva normalidad y la conciencia de los ciudadanos.
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En vista de los efectos del Coronavirus que han degenerado en una pandemia en la cual se ha impuesto una
cuarentena sanitaria, se ha restringido la libertad para crear coercitivamente un distanciamiento social un
tanto cuestionado considerando la infraccion a garantias fundamentales, sin las cuales se considera se
producirian mayores pérdidas siendo la principal la vida. El objetivo primordial de esta medida ha sido la
reduccion de contagios para retornar a la denominada nueva normalidad.

La nueva normalidad es mas que el retorno a las actividades cotidianas del pais tanto comerciales,
institucionales como las de cada ciudadano comun del pais adoptando medidas de bioseguridad impuestas
legalmente. En la Nueva normalidad debe estar presente en cada individuo una actitud consciente y solidaria
de adopcion de medidas de proteccion en beneficio de las mayorias.

Il El régimen ecoldgico y la conservacion del ambiente como tarea conjunta

La aceptacion de estas medidas debe ser a conciencia y con conviccion con miras a tener salud y un
ambiente sano. Tarea obligada que todos los ciudadanos partiendo del Régimen Ecol6gico Constitucional
Panamefio que en su articulo 119 resalta la labor de todos en la construccion de un pais sin contaminacién.
El texto del Régimen Ecoldgico Constitucional, recalcando especialmente sus articulos 118 y 119, enmarcan

una participacién conjunta en la proteccion del ambiente.

Por una parte el articulo 118 subraya el papel del Estado en la conservacion de “un ambiente sano y libre de

contaminacion” que permita la vida de la poblacion.

Articulo 118.

Es deber fundamental del Estado garantizar que la poblaciéon viva en un ambiente sano y libre de
contaminacion, en donde el aire, el agua y los alimentos satisfagan los requerimientos del desarrollo
adecuado a la vida humana.

Desde el articulo 119 de la Constitucién Panamefia sobre régimen ecolégico, se involucra en la conservacion
del ambiente a los habitantes en una tarea conjunta con el Estado que consiste en ““...propiciar un desarrollo

social y economico que prevenga la contaminacion”.

Articulo 119.

El Estado y todos los habitantes del territorio nacional tienen el deber de propiciar un desarrollo social y
econdmico que prevenga la contaminacion del ambiente, mantenga el equilibrio ecolégico y evite la
destruccidn de ecosistemas.

En las circunstancias actuales mundiales que se afrontan por la Pandemia del Covid-19, que provoca
enfermedades respiratorias graves que hasta el momento no tiene cura, es deber del Estado y de todo

ciudadano, la practica de medidas de bioseguridad para evitar mayores contagios y altas tasas de mortalidad.
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Sin la préctica consciente de medidas de bioseguridad, como el lavado de manos frecuente con jabon o
alcohol, utilizar mascarillas para evitar el contagio via aérea, el distanciamiento social y el debido respeto a
la cuarentena como uno de los mecanismos de distanciamiento, se dificulta la disminucion de contagios.
La transmision de la enfermedad se origina a partir de:

“... persona a persona a través de goticulas que salen despedidas de la nariz o de la boca de una persona
infectada al toser o estornudar o al hablar. Estas goticulas son relativamente pesadas, no llegan muy lejos y

caen rapidamente al suelo®”.

La forma de transmisién aérea hace forzoso el uso de proteccion que inhiban la presencia de las goticulas
como los tapa bocas y mascarillas presentes libremente en la ciudad. La mala disposicion de estos desechos
sin gue se tome consciencia de los agentes contaminantes que en ellos se encuentran y que contribuyen a la
propagacion de la enfermedad. Los transelntes que circulan, pueden transportarlos a sus hogares, por esto
es tan importante las medidas de recoleccion y freno a esta conducta imprudente.

Si bien la norma constitucional dicta preceptos basicos para un ambiente sano corresponde a las autoridades
del pais hacer operativa dicha norma a través de reglamentos que la dinamicen y que las autoridades sean
vigilantes de su cumplimiento de suerte tal que no se conviertan en lo que se denomina letra muerta pues no

se cumple.

1. El Estado como procurador del bienestar social

El Estado como administrador publico tiene un papel que cumplir como garante del bienestar social que
la norma de procedimiento administrativo expone al definir en que consiste la administracion publica en
sus articulos 201 numeral 8 de la de Ley Procedimiento Administrativo N. 38 de 31 de julio de 2000 en
la cual expresa : desde el punto de vista objetivo”... el conjunto de actividades heterogéneas que tienen por
finalidad lograr el bienestar social , como son la prestacion de servicios publicos , medidas de estimulo a
las actividades sociales y medidas de freno a dichas actividades” .

El papel del Estado de garante de un ambiente sano y ejecutor de acciones para el bienestar general lo
conduce a la creacion de medidas que construyan los lineamientos a seguir para que el ambiente tenga la
calidad que se requiere para ser habitable. Esto se traduce en la eliminacion de desechos para la proteccion

de los ciudadanos que hoy se encuentran en aceras y calles del pais.

1. La proteccion de los trabajadores recolectores de desechos en época de pandemia.

® Revista EI Mundo www.elmundo Madrid, Espafia.
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El Personal de la Autoridad de Aseo Urbano y domiciliario de Panama es el encargado de la recoleccion de
desechos solidos del pais. Ante la pandemia del Covid-19 que ocurren actualmente en el pais y que afectan
la salud de todos, estos trabajadores recolectores que se encuentran altamente expuestos a agentes
contaminantes y productores de enfermedades.

“La gestion eficaz de los residuos sélidos es un servicio basico que las ciudades necesitan para funcionar.
A la luz de la situacion actual, se vuelve crucial para mantener esta crisis de salud pablica™

En la bdsqueda de un ambiente sano y equitativo es necesario tomar acciones para mejorar las condiciones
en que estos desempefian sus labores a diario. Se observa diariamente que no se les ha suministrado algun
tipo de proteccion adicional a las que regularmente usan mas que una simple mascarilla. Se realizan

controles en la institucién de toma de temperatura y alcohol ademas de mascarillas Unicamente.

Como panamefios los trabajadores recolectores de residuos requieren igualmente conservar la vida y esto
implica no convertirse en agentes transmisores de enfermedades que llevaran a sus hogares. “Durante esa
crisis mundial sin precedentes, los gobiernos y el publico también deben apoyar a los recolectores de

residuos municipales ya que representan un componente clave de la lucha de los paises contra el virus®”

La actitud irresponsable de panamefios que desechan mascarillas guantes y otros implementos de
bioseguridad sin ninguln tipo de control los pone al frente de agentes de contaminacion a estos trabajadores

del aseo diariamente.

En la practica, se ha observado que los recolectores institucionales depositan en los equipos
compactadores de recoleccion los desechos sélidos que estan en bolsas plasticas. Pero al realizar esta mision
y pasar por los lugares de recoleccién los que no han sido colocados debidamente en las calles, permanecen
indefinidamente en exposicion, pudiendo impactar tanto a los transeuntes como a aquellos que desarrollan

la labor de recoleccion.

Aun cuando estos residuos no sean recolectados es comprensible la actitud de estos trabajadores que
protegen sus vidas y la de sus familias al no existir alternativas que subsanen esta ausencia de medidas.

La inexistencia de un protocolo para la recoleccion de estos desechos los hace permanecer en la intemperie
indefinidamente. También el hecho de que estos trabajadores no tengan equipos especiales para su

recoleccion o como alternativa la recoleccion por instituciones especializadas en estos menesteres. Es

7 Banco Interamericano de Desarrollo .2020
8 Ibidem.
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indispensable la elaboracion de una legislacion protectora, de acciones y estrategias. Por tanto cada Estado
deberd través de: ... “desarrollar regulaciones apropiadas para eliminar los desechos potencialmente
contaminados y asi evitar la propagacion del virus. El disefio de planes de urgencia también ayudara a las

naciones a abordar los desafios financieros y sociales. Relacionados con el coronavirus®”.

Hay que tener presente que la composicion de los desechos vario substancialmente y las mascarillas que
antes eran de uso hospitalario hoy pululan por cualquier calle o avenida del pais y con un contenido peligroso
que exige medidas de control.

El retorno a una “nueva normalidad” como una vuelta a la vida cotidiana conlleva cambios que no pueden

logarse sin una labor conjunta entre Estado y ciudadanos como ya se ha advertido.

En la situacion particular que se describe estos cambios claman por instructivos y directrices para restablecer
la calidad necesaria de un ambiente sano. Estas deben orientar la labor de recoleccion de desechos sélidos.
También debe extenderse a los ciudadanos y en el caso que lo amerite en la imposicidn de sanciones asi
como cuando se incumple el uso de mascarillas. En esta labor deben participar autoridades comunitarias y

de policia.

Estos desechos de bioseguridad que estan expuestos libremente no tienen los controles de los hospitalarios
que si han recibido la debida atencion evidente en la contratacion de personal especializado en la labor de

su traslado y procesamiento.

El componente operativo que forma parte de la administracion publica a quien le corresponde la tarea de
recoleccion fue creado mediante la Ley 51 de 29 de septiembre de 2010 denominada Autoridad de Aseo
Urbano y domiciliario y dicta otras disposiciones, tiene a su cargo la gestion integral de residuos solidos,
su manejo. En esta tarea pueden realizar explotacién y aprovechamiento y disposicidn final con las debidas

directrices para ejercer controles sobre la contaminacion y salvaguardar la proteccion de la salud pablica.

Entre sus funciones también se encuentra la realizacion de programas politicas y estrategias con el objeto
de optimizar la disposicion de desechos. Sus acciones se extienden a la promocién de politicas que provean
de financiamiento para alcanzar sus metas. Esta tarea la realizardn en coordinacion y supervision del

Ministerio de Salud.

9 Ibidem.
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Sus facultades descritas en el articulo 7 de la Ley en comento, le permite contratar en la tarea de recoleccion,
barrido, cobro y transporte de desechos con empresas que pueden ser nacionales o extranjeras. En este
sentido y observandose la necesidad imperiosa de retornar a una normalidad con un ambiente sano, esta
institucién puede hacer una contratacién con una empresa nacional o bien extranjera que posea los insumos

necesarios para descontaminar la ciudad de estos desechos de bioseguridad.

La Direccion de Aseo como parte de la administracion pablica que “Desde un punto de vista subjetivo, es
el conjunto de organismos o dependencias estatales que conforman parte del Organo Ejecutivo, cuya
actividad estd encaminada a lograr el bienestar social...”, segun el articulo 201 numeral 8 tiene el deber
de coadyuvar en el desarrollo de un ambiente sano en la recoleccidn de agentes contaminantes. Pero
requiere de equipos mas efectivos para la proteccién de sus colaboradores y para la manipulacion de los
desechos peligrosos contenidos en los guantes y mascarillas que la poblacion irresponsablemente bota a
sabiendas de que puede estar contenido en ellos el agente del Covid-19. Esta es una exigencia como parte

de preservar los derechos humanos y la salud ocupacional de estos trabajadores.

Los ciudadanos que actien en omision del deber de desechar adecuadamente estos implementos de
bioseguridad, en cualquier area deben ser igualmente sancionados por su omision. Sobre esta materia no se
ha legislado y requiere atencion. La legislacion existente tiene vacios al respecto debido a que es una
situacion nueva y ha tomado desprevenidos a muchos. Pero el derecho, debe evolucionar de acuerdo con las
necesidades sociales. No puede estancarse ante los eventos que se suscitan y que requieren pronta atencion
ya que entonces el derecho no estaria logrando el objetivo de una proteccién oportuna y armoénica de los

derechos en el tiempo real que se requiere.

Si no hay alternativas para dotar a los recolectores de la Direccion de Aseo de lo necesario para preservar

la salud propiay de los ciudadanos, debe contratarse una empresa especializada en este tipo de saneamiento.

El proposito final es tener un ambiente sano como escenario donde se desarrollara la nueva normalidad que

debe ser producto de una labor conjunta entre Estado y Ciudadanos.
Si bien la norma constitucional no habla de una Nueva Normalidad evidentemente, no hace referencia a este

nuevo término en el mantenimiento de un ambiente sano, todos los actores deben intervenir. Ambas

situaciones entrafian acciones colectivas para lograr una aproximacion a la vida antes del Covid-19 con
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una mejor actitud en la que no deben faltar valores como la solidaridad, el respeto, la tolerancia, la justicia

y la igualdad.

Los valores expuestos se materializan procurando un mayor bienestar a aquellos sectores con mayores
carencia de la poblacidn, en el respeto a sus derechos a una vida digna, en la calidad de la educacién, que
no es accesible a todos debido a las falta de tecnologia adecuada para aprender a distancia en estas
circunstancias de pandemia, en la garantia al derecho alimentario, que se encuentra afectado por el
desempleo y por las medidas restrictivas de la libertad que si bien tienen el propdésito de salvaguardar la vida
evitando contagio a enfermedades, por otra parte, impide que los que trabajaban informalmente tengan
recursos para suplir sus necesidades diarias, en la justicia que es segin Ulpiano dar a cada cual lo que
corresponde. ¢Qué es lo que corresponde a cada cual en el presente? Un ambiente sano para desarrollar
actividades de subsistencia, una educacién de calidad, seguridad alimentaria que permee a los ciudadanos,
una salud igual para todos en su atencion, condiciones de trabajo dignas, en la que los trabajadores no

peligren y transmitan enfermedades a sus familias.

V. Reflexidn final

El retorno a una nueva normalidad plantea cambios individuales y de Estado. En las personas, este cambio
se refleja en una actitud colaborativa, solidaria y de acatamiento a las leyes frente a la realidad que se vive.
La actitud de los Estados en tanto debe consistir, en la ejecucién de acciones para un bien comun. Este bien
comun debe materializarse en procurar una educacion adecuada en los tiempos de pandemia, en la seguridad
alimentaria de los mas carenciados muchos de ellos son trabajadores del sector informal que en estos
momentos no pueden ejercer sus ocupaciones debido a las restricciones de circulacion debido a la cuarentena
lo que puede ocasionar la ruptura de esta medida de aislamiento para sufragar sus necesidades. Ante esta
posibilidad el Estado debe garantizar esta seguridad alimentaria. Pero sobre todo procurar un ambiente sano
para retornar a la normalidad en condiciones que permitan una recuperacién del pais del desarrollo humano

y econémico.

Por esto es importante establecer condiciones en las que la vida pueda desarrollarse con seguridad mediante
legislacion especial, protocolos directrices planes o programas que permitan sanear el ambiente construidas
por personal idéneo y consultando a los sectores involucrados. La consulta en esta Pandemia a
organizaciones especializadas y otros paises es valida e importante por los aportes que pueden adquirirse
para la construccion de una nueva normalidad proveniente de otras latitudes. Al pretender adoptar uno de

esos modelos foraneos debe tenerse muy en cuenta el componente social, su comportamiento, la cultura
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para que lo que se implemente como alternativa sea viable y aceptado ademas de impregnarse de las

particularidades de aquellos que deban acatarlas para lograr una mejor aceptacion y acatamiento.
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Resumen

La Responsabilidad Civil por la anulacion de contratos imperfectos surge de la obra del jurista aleman
Rudolph Von lhering (1818-1892) publicada por primera vez en una monografia que data del afio 1860,
basandola en a culpa in contrahendo. Esta responsabilidad es la que surge por hechos ocurridos mientras el
contrato alin no esta concluido, o sea gque se encuentra en fase de tratativas o formacion, estando pendiente
del hecho del perfeccionamiento.

Palabras clave: responsabilidad civil — contrato — negocio — indemnizaciones — tratativas — dafios civiles —
buena fe

Abstract

The guilt in contrahendo, theory arises from the work of the German jurist Rudolph von lhering (1818-
1892), dating from 1860 on pre-contractual liability. This is the responsibility that arises from events that
occurred while the business is in talk or training stages, the fat of pending development.

Keywords: responsibility — business — contract- agreement — compensation — liability — negotiation — civil
laws — fair dealing

Introduccion

La fase In contrahendo corre desde la invitacidn a conversar, aunque no incluya oferta formal, hasta
la recepcion de la aceptacion. Se entiende por fase de tratativas o formacion la etapa de la negociacién que
corre desde la oferta formal, hasta la recepcién de la aceptacién. Si en el periodo de tratativas o
negociaciones, que puede ser anterior a la oferta, una de las partes sufre un dafio como consecuencia del
accionar de la otra, que no le permite concluir validamente el contrato -y aunque se concluya- pero se

concluya con dafios causados en el impasse, cabe que se le reparen los perjuicios.

La doctrina de Ihering denominada “La culpa in contrahendo” 0 doctrina de los dafios y perjuicios
en las convenciones nulas o imperfectas, producida por el citado autor a mediados del siglo XIX, tiene su
fundamento en el derecho romano que reconocia dos casos en que la parte perjudicada podia resarcirse

aunque el contrato fuera nulo o anulable: 1. Al vendedor de res extracomercium y 2. Al de una herencia
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inexistente se les podian perseguir por los dafios a pesar de la nulidad o anulabilidad del contrato. (V.
IHERING, R., “De la culpa in contrahendo ou des dommages-interdid dans les convention ou restées
imparfaites ”, Traduccion francesa por DE MEULENAERE, Ouvres choisis de R. VON IHERING, T. II,
Maresq, Paris) (Su titulacion original fue “Culpa in contrahendo oder Schadersatz bei nichtingen oder
nicht zur Perfection gelangten Vertrdgen”) (lhering se ocupa del tema producto de su obra mas famosa
“Geist des réminschen recht auf den verschieden Stufen seiner Entwicklung™) (El espiritu del derecho
romano en sus diferentes etapas de desarrollo)

La responsabilidad por culpa in contrahendo o responsabilidad precontractual tiene precedentes
legislativos, y no solamente en base a los preceptos romanos citados, sino que, también al amparo de aquello
principio de derecho romano que ordena reparar cualquier dafio causado otro culposa o dolosamente. (v.
FAGELLA, Gabriel, Responsabilidad Precontractual) La responsabilidad resultante ¢se considerara

contractual o extracontractual?

Al estudiar el instituto de la responsabilidad culpable en el periodo in contrahendo es forzoso
referirse a lo que hayan sido las negociaciones preparatorias (tratativas) del contrato en referencia, se haya
0 no concluido éste, pues en caso de que asi hubiera sucedido no encontraramos frente a un evento de
imposible ejecucion por hallarse dicha convencion atacada por vicios derivados del periodo preparatorio,
seria preciso averiguar quién es el responsable de los gastos realizados in contrahendo o de los perjuicios

causados en dicho periodo temporal.

Las conversaciones preliminares a la formacion del contrato no generan per se ningun tipo de
responsabilidad. Es necesario para ello que ocurra que se produzcan dafios a la esfera de interés de una de
las partes y que éstos hayan acaecido por la culpa o negligencia de la otra parte, siendo necesaria aqui

también la concurrencia de la relacion causa-efecto.

Sin embargo, los sujetos de dichas conversaciones asumen deberes de comportamientos mientras
negocian, que son los de actuar correctamente en relacion con la otra parte de la negociacion, observando

pautas que configuren el mas estricto apego a la Buena Fe. V. FAGELLA, Op. cit.)

Vistas las cosas tal y como se han dejado expuestas —hasta ahora- cabe plantearse si el mero hecho
de entrar en conversaciones con una determinada persona con la finalidad de preparar la perfeccion de un
contrato ha de conllevar forzosamente incurrir en responsabilidad cuando dichos tratos se abandonen de

forma que se malogre el negocio que se queria realizar. Pensamos que si.
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Analicemos este ejemplo: Primus es presidente de una conocida corporacion de seguros. Ha sido
demandado por su familia para que sea inhabilitado por senilidad. En una reunidn de inversionistas conoce
a Segundo, quien es gerente de una empresa de alquiler y leasing de maquinaria pesada. Conversando sobre
diversos temas Segundo pregunta a Primus por las nuevas tarifas de su empresa para el equipo que él regenta,
y concretan cita para una entrevista de negocios. Después de varias reuniones llegan a acordar las
condiciones para un contrato, y fijan fecha para la firma de este. Segunda cancela todas las pdlizas de sus
equipos para aprovechar las nuevas tarifas. Antes de la fecha fijada queda en firme la sentencia que declara
interdicto a Primus y lo inhabilita para la administracion. El contrato se cae, obviamente. Posterior a esa
fecha un valioso equipo de Segundo sufre un grave percance antes de que haya podido negociar otras
polizas. ¢Habra o no responsabilidad para la empresa de Primus?

I.  Delimitacion del periodo in contrahendo
Es necesario un acotamiento o delimitacion de las fronteras dentro de las cuales han de moverse o

tener lugar los contactos sociales para la formacion de la voluntad contractual.

En definitiva, que se sefialen los limites dentro de los cuales han de acontecer las conversaciones
preparatorias de un contrato y todo ello, naturalmente, para que pueda establecerse sin dificultad una
eventual responsabilidad en el periodo in contrahendo, que devendréa en realidad cuando el comportamiento
culpable de una de las partes en los tratos preliminares para la formacion de un negocio haya producido

dafios a la otra parte de la relacion.

Los contratos que se concluyen eficazmente, y por ende producen efectos, aguellos negocios que se
perfeccionan con toda una apariencia de legalidad, e incluso aquellos contratos que tienden a la formacion
de la voluntad contractual y se interrumpen justificada o injustificadamente, todos dichos supuestos se
iniciaron, con independencia de como terminaron, en virtud de una invitacion o una oferta de una persona

a otra con la finalidad de comenzar unos tratos que si llegan a buen término concluiran en un contrato.

Se trata, pues, de entablar una serie de conversaciones tendientes a la formacion de la necesaria
voluntad de contratar. Ese es el momento en que se inicia el periodo temporal llamado in contrahendo. Las
indicadas conversaciones preliminares de un negocio juridico duran hasta que éstas se interrumpen
justificada o injustificadamente.

En el segundo de los casos anteriores —interrupcion injustificada- si produjeron perjuicio a aquella
ora persona de la relacion que tenia puesta la esperanza en que el contrato se celebraria, se trata de dafios a

la confianza por culpa in contrahendo.
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1. Naturaleza juridica de la culpa en contrahendo

La doctrina y la jurisprudencia han atribuido alternativamente la responsabilidad precontractual los
caracteres propios de la responsabilidad contractual y la aquiliana. También existe la postura que aboga por

el reconocimiento de un tercer género.

Desde luego que de una u otra postura se siguen consecuencias practicas. Asimilar la
responsabilidad precontractual.

Distintas doctrinas pretenden explicar el fundamento de la responsabilidad civil durante el periodo
de formacion de consentimiento. Algunas de ellas tienen una base contractualista y otros sitdan la cuestion
en el ambito de la responsabilidad extracontractual. Asimilar la responsabilidad precontractual llevaré a
limitar la responsabilidad a las consecuencias inmediatas y a aplicar un plazo de prescripcion determinado
gue en el supuesto de admitirse teorias extracontractualistas se reduciria considerablemente. Una tercera
posicién propone que existe la posibilidad de que los distintos tipos de responsabilidad precontractual

respondan a diferentes naturalezas.

El supuesto de responsabilidad precontractual por ruptura de las negociaciones (y sus variantes) y

el de nulidad del contrato celebrado responden a criterios propios de naturaleza extracontractual.

En cambio, responden a pautas de naturaleza contractual los que se originan en vicisitudes de la
ofertay la aceptacién y en la ruptura del consentimiento ya logrado en los contratos reales no perfeccionados

por falta de tradicion.

En las vicisitudes de la oferta y la aceptacion se trata de actos juridicos unilaterales o de hechos que
los afectan. En el caso de los contratos reales no perfeccionados, aunque no son contratos si son
convenciones por lo que resulta natural aplicarles el sistema contractual en consideracion a que la

convencion guarda una analogia mayor con el contrato que la que éste tiene con el acto juridico unilateral.

1. Fundamento de las diversas doctrinas
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Distintas doctrinas pretenden explicar el fundamento de la responsabilidad civil durante el periodo
de formacidn del consentimiento. Algunas de ellas tienen una base contractualista y otras sitan la cuestion

en el &mbito de la responsabilidad extracontractual.

1. Doctrinas contractualistas
a) Culpa in contrahendo.

Entiéndase como la consecuencia de la violacion de la obligacion de diligencia que las partes deben
observar no solo en el cumplimiento del contrato sino en el transcurso de las relaciones anteriores al mismo
y se fundamenta en los principios de la Buena Fe contractual. Ese deber de diligencia nace con la oferta, por

ello las tratativas anteriores no originan responsabilidad alguna segun los contractualistas.

Para estos doctrinantes la responsabilidad por culpa in contrahendo es de naturaleza contractual,
aunque nace en el periodo previo a la formacion del contrato: se ha violado el deber de diligencia que debe

observarse tanto en la ejecucion del contrato como en el periodo previo a su formacién.

En relacion con la culpa in contrahendo nos dicen que debe resarcirse el “interés negativo” o de
confianza consistente en el dafio sufrido por haber confiado en la validez del negocio, y que no hubiera
sufrido de otro modo, debiendo restablecerse el patrimonio a los mismos términos en que se hallaria de no

haberse realizado las tratativas que condujeron al negocio fallido o nulo.

b) Responsabilidad Precontractual.

El fundamento de eta responsabilidad se halla, segun la corriente contractualista, no en la culpa sino
en la violacion del acuerdo concluido expresa o tacitamente entre las partes para entablar negociaciones.
Puede no haber culpa o dolo, basta una separacion arbitraria de las conversaciones sin justificacion

suficiente.

El tema visto desde el punto de vista del jurista italiano Gabriel Fagella, replanteando lo expuesto
por el jurista aleméan Von Ihering, nos manifiesta que la formalizacion se compone de dos etapas: La primera
comprende las tratativas realizadas por las partes antes de que se emita la oferta, y la segunda la que

comienza con la oferta y termina con la conclusion del contrato o la cesacion definitiva de las negociaciones.
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2. Doctrinas extracontractualistas

Deberan considerarse extracontractuales los actos cumplidos en las tratativas independientemente
de que existiese 0 no la oferta, a fin de establecer las reciprocas expectativas y el grado de confianza que se
ha despertado en la conclusion del contrato, pues de todo ello dependera la existencia de la culpa en la
conducta del que motivo la interrupcion de la gestion o la nulidad del acto.

Con respecto al resarcimiento alcanzaria a aquellos dafios que sean consecuencias mediatas e
inmediatas de Il conducta culposa del responsable. En este4 sentido habré que determinar en cada caso la
mayor 0 menor responsabilidad de ganancia con el criterio con que se juzga la pérdida de una oportunidad
(pérdida del chance).

a) _Enriguecimiento sin causa.

El deber de restituir los beneficios obtenidos durante las negociaciones es quiza el mejor
fundamento para establecer la responsabilidad precontractual. Una de las partes de las negociaciones no

puede adjudicarse de manera injusta beneficios para provecho propio.

Para prevenir tal enriquecimiento sin causa se impone que haya responsabilidad medida a partir de

los intereses de restitucion de la parte afectada.

Los casos mas claros al respecto son aquellos que involucran la apropiacion de ideas de manera indebida y
uno de los supuestos mas usuales para designar tal responsabilidad es cuando la idea es considerada como
“propiedad” del duefio del negocio. Cuando se trata de apropiacion indebida el propietario de la idea tiene

derecho a dafios por responsabilidad y a un equitable relief (alivio justo).

Pero a la vez debeos tomar en cuenta otro supuesto aceptado por algunas cortes, en torno a la

apropiacion indebida, al considerar estos supuestos como una violacién de una relacion confidencial.

b) Misrepresentation (Falsa representacion).

Una parte no puede presentar fraudulentamente intenciones de llegar a un acuerdo y quedar impune.
Esta accion seré fraudulenta tan solo cuando la promesa sea hecha sin cuidado o cuando no se sabe si va a

ser cumplida.
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Se aplica, aun en ausencia de cualquier representacion explicita, si una de las partes entra
en la negociacidn sin la mas minima intencion de llegar a un acuerdo. También se aplica si una de las partes,
habiendo perdido esa intencion, continua en negociaciones o retarda en dar a la otra parte pronta notificacion
de su cambio de opinion.

Asi entonces una parte que estuvo involucrada en negociaciones fallidas puede demandar basandose
en el presupuesto de misrepresentation, incluyendo el ocultamiento de informacion, que al ser descubierta

ocasiond que las negociaciones fracasaran.
Y cuando se utilice este tipo de misrepresentation, puede que la parte afectada, se vea desalentada
de demandar por la dificultad de probar el intento fraudulento o ignore la posibilidad de cuantificar la

pérdida sustancial que ha sufrido.

¢) Promesa especifica

Se establece que una parte le hace a la otra una promesa especifica de tal manera que esta Gltima se
interese en las negociaciones, por lo cual se puede atribuir responsabilidad sobre la base de este tipo de
promesas; una parte no puede impunemente romper una promesa efectuada durante Is negociaciones si la

otra ha contado con esta.
Este tipo de responsabilidad se ha desarrollado en gran medida por los casos surgidos de las
negociaciones entre los franquiciantes y los potenciales franquiciados, quienes han sido en muchos casos

indemnizados por dafios a la confianza.

d) Obligacién general

Algunos autores han llegado a sostener que una obligacidn general de fair dealing surge de las
negociaciones en si mismas, al menos si la parte afectada ha sido llevada a creer que llegaré a un acuerdo

final.

Las partes que han entrado en una negociacion deben actuar de buena fe y no pueden romper las

negociaciones arbitrariamente sin compensar al otro por dafios a la confianza.

Las partes negociantes deben acelerar el proceso de la negociacion para alcanzar el acuerdo final
tan rdpido como sea posible. Esto dara a las partes la proteccion que cada contrato ofrece con respecto al

enriguecimiento sin causa y a la confianza.
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IV. La teoria en Europay algunos paises del Common Law
Lo anteriormente expuesto ¢es valido para los paises de la comunidad europea y los del common

law?

1. Inglaterra

Un estudioso inglés resume el estado de la cuestion en su pais:
“Jamas hemos adoptado el principio jheringniano de la culpa in contrahendo. No reconocemos, pues, que
la iniciacion de negociaciones para un contrato pueda crear, por si misma, ninguna especie de deber.
Nosotros creemos que las partes asumen un riesgo mientras el contrato no se ha formado realmente. No
vemos nadad de malo, por lo tanto, en que una parte que desarrolla negociaciones se aparte
arbitrariamente de ellas, aunque solo faltara la firma de la otra para finiquitarlas. Tampoco vemos nada
de malo en que una parte realice negociaciones en paralelo con varios tratantes, sin decir a nadie que esta

negociando con otros. ” (http://www. responsabilidadprecontractual.html)

Esta singularidad del common law inglés representa uno de los puntos criticos en los actuales

intentos de los académicos empefiados en encontrar una forma de uniformar el derecho contractual europeo.

2. Estados Unidos
En Estados Unidos la buena fe contractual tampoco es considerada como un deber general en la
negociacion de los contratos. Aunque se habla del fair deal como una buena costumbre, en forma alguna es

considerada una obligacion generadora de responsabilidades.

Es importante tener en cuenta que, aungue en el mundo del common law se desconozca la existencia
de un deber de buena fe en la negociacién, ello no quiere decir que la responsabilidad bajo examen sea

ignorada. Lo cierto es que para darle sustento entran a desarrollar otros conceptos.

3. La experiencia francesa
En Francia no existe una regulacion especifica del supuesto en examen, no obstante, lo cual ha sido
ampliamente reconocido a nivel jurisprudencial y doctrinal. Existen sentencias francesas relativas a la

ruptura injustificada de las tratativas, a la pérdida de manuscritos enviados con el fin de iniciar las tratativas,
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y el viaje largo, efectuado inatilmente, a causa de la revocacién injustificada de la oferta, que se remontan

hasta inicios del siglo XX, inclusive.

Para su planteamiento, las explicaciones se centran en el articulo 1382 del Code Napoledn, que
impone la obligacion general de reparar el dafio ocasionado con dolo culpa, tal cual sefiala entre nosotros el
articulo 1644 del Codigo Civil vigente.

En el ordenamiento juridico francés, la ruptura maliciosa de las tratativas (pourparles) es
considerada como un acto ilicito, generador de responsabilidad “delictual” (délictuelle), o extracontractual
(extracontractuelle), y es la victima del perjuicio la que tiene que probar la culpa (faute) de la parte a la que

se imputa la frustracion de la operacion.

4. En Bélgica
También en Bélgica rige el Code Napoledn. En este pais tampoco existen prescripciones que sirvan
de sostén directo a los perjudicados con el rompimiento de las tratativas, pero la Buena Fe si ha sido utilizada

en la argumentacion judicial.

También en ese pais se reconoce la naturaleza extracontractual de la especie de responsabilidad

que nos ocupa.

El criterio jurisprudencial establecido fue que “el periodo precontractual se rige por el principio de
la libertad de contratar o no contratar. Sin embargo, este principio debe ser atenuado, por un lado, con la
obligacion de buena fe que recae sobre las partes durante la fase preparatoria, y por otro, con las reglas de

responsabilidad delictual.

En caso de tratativas truncas se tiene que brindar la prueba de una culpa atribuible a la parte que se

aparte de ellas, para obtener la indemnizacion.

La victima de la ruptura debe abstenerse de todo comportamiento prepotente o que denote falta de

seriedad y rigor de su parte.

5. Espafia
En Esparia existe una norma que regula la materia de la culpa in contrahendo, y propiamente es en

el Derecho Publico, donde se contempla la responsabilidad precontractual en el reglamento general de ¢
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contratacién del Estado aprobado por Decreto de 25 de noviembre de 1975, en el articulo 47, con referencia

a los actos previos al contrato.

Impone esta norma a la parte que haya sido culpable de la anulacién el deber de indemnizar los
dafos y perjuicios que haya sufrido la otra. Esto en lo referente a los tratos preliminares, y los casos
generales de responsabilidad originados en la fase de formacion contractual se acude a la norma general del
cadigo civil, articulo 1902, y al articulo 7.1:

Art. 1902: El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia esta obligado a
reparar el dafio causado. (lgual al art. 1644 del CC de Panama).

Art. 7.1: Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.

Como queda visto, en los casos de Espafia, Francia y Bélgica se aborda el tema de las rupturas
precontractuales desde la férmula general de la responsabilidad aquiliana, por su postulado general. Se
reconoce la responsabilidad de indemnizar los detrimentos causados en las negociaciones o actos
precontractuales, ya que al no existir preceptos concretos hace que el problema se plantee con presupuestos

muy distintos a los que se dan en Alemania, Italia, Portugal y Suiza.

6. La experiencia alemana
En Alemania, como se suele afirmar, donde se descubri6 o reinventd la responsabilidad

precontractual, la especie tampoco contaba con un reconocimiento expreso.

La Buena Fe constituye un principio, no solo fundamental, sino caracterizador del derecho civil

aleman.

Es de destacar, de igual forma, que la ley alemana sobre regulacién de las condiciones generales de
los negocios (AGB-Gesetz) de 9 de diciembre de 1976, reconoce con caracter general la existencia de la
responsabilidad surgida de la violacion de deberes contractuales, considerando ineficaz la clausula que

excluya o limite la responsabilidad derivada de los dafios producidos si concurre culpa grave.
En Alemania, pese a que existe una norma como la que se contempla en el 823 del B.G.B., segun

la cual esta obligado a reparar el dafio causado quien, concurriendo dolo o negligencia, haya lesionado de

forma antijuridica la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, o cualquier otro derecho ajeno o bien juridico, para
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el caso de los tratos preliminares no se acudia a esta por tratarse de dafios primariamente patrimoniales o

econémicos.

Y conforme a esa aplicacion legal multiples estudiosos rechazaban la aplicabilidad de la teoria de
la culpa in contrahendo dentro de los diferentes ordenamientos legales europeos. Debate que en la
actualidad queda superado con la novisima reforma del Codigo Civil Aleman(BGB), ya que al incluirse una
norma concreta y armonizadora con la naturaleza contractual de la teoria, no da lugar a aplicaciones
extensivas de una responsabilidad, criterio que era la cuestion debatida por la mayoria de los opositores,
cuyos pensamientos estaban influenciados por las doctrinas més clésicas y conservadoras del derecho civil
europeo e incluso llegaron a defender a ultranza las clausulas generales de indemnizacion, que en el derecho

aleman no existian y de cuya ausencia se percatan aun en la actualidad.

En una sentencia del Bundesgerichtschof (Tribunal Federal de Justicia) del 11 de mayo de 1979, se
lleg6 a definir la culpa in contrahendo como “una costumbre reconocida por todos”, con lo cual quedaba
reafirmado que se trataba de una “hipotesis de responsabilidad de derivacion jurisprudencial”, cuya

identificacion contribuia al recubrimiento de las lagunas del ordenamiento juridico.

7. Modelo italiano

Del Codigo Civil italiano de 1942 hay que saber, ante todo, que dio origen a una diversidad de
soluciones al problema que nos ocupa: mientras la jurisprudencia se pronuncia mayoritaria y
tradicionalmente por la naturaleza extracontractual de la responsabilidad in contrahendo, la tesis

contractualista, eco de la obra de los autores germanos es consistentemente defendida por la doctrina.

Y se caracteriza por otro lado porque el criterio jurisprudencial italiano ha establecido como
presupuestos de la responsabilidad precontractual 1) el estado avanzado de las tratativas, 2) la confianza
razonable puesta en la celebracion del contrato,3) la ausencia de una justa causa del apartamiento de las

tratativas y 4) la violacion del deber de buena fe.

En Italia se considera que la buena fe a la que se refieren las normas es la buena fe “objetiva”, es

decir la realizacion de un comportamiento con arreglo a la lealtad.

Para mayor confusion la referencia al “principio de la b buena fe” se incluye en el libro dedicado a

la regulacion del negocio juridico, es decir al contrato.
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8. Tratamiento comunitario del tema

La Union Europea ha realizado varios intentos por unificar la legislacion sobre los contratos
mediante la creacion de un Codigo Europeo de los Contratos, desde los proyectos de Ole Lando hasta los
trabajos del grupo de Pisa, pero no se ha llegado a un borrador definitivo sobre ello. Existen varias directivas
del Consejo Europeo sobre diversos temas legales, entre ellos la materia de los contratos.

Es importante resaltar que en los reglamentos unificadores sobre normas en conflicto en relacion
con los dafios contractuales y extracontractuales Roma | y Roma Il, se tratd de esclarecer el panorama sobre
uno de los puntos de méas controversia es la materia de la culpa in contrahendo, y cuyos resultados por
desgracia resultaron siendo totalmente opuestos. Basta revisar el reglamento Roma | (sobre la ley aplicable

a las obligaciones contractuales) en donde se intentd resolver el debate asi:

“obligaciones gue se derivan de los tratos previos a la celebracion de un contrato estan reguladas por el
articulo 12 del Reglamento (CE) No. 864/2007, por consiguiente, dichas obligaciones deben excluirse del

ambito de aplicacion del presente Reglamento”.

Al remitirnos al Reglamento Roma Il encontramos que el articulo 12 manifiesta:
Art. 12. Culpa In Contrahendo: La Ley aplicable a una obligacion extracontractual que se origine de los
tratos previos a la celebracién de un contrato, con independencia de que el contrato llegue 0 no a
celebrarse, serd la ley aplicable al contrato o la que habria aplicado al contrato si este se hubiere

celebrado”.

V. La teoria fuera del contexto europeo

1. En Latinoamérica
En Latinoamérica hay varias corrientes del Derecho Civil. La del norte, la del centro y las del sur.
Corresponden a los cédigos que citaremos:

Cadigo Civil Mexicano, art 1910 cc:

El que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, est4 obligado a repararlo,
a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de
la victima.

Cadigo Civil Chileno, Art. 2314. El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.
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Caodigo Civil Argentino: ARTICULO 1716. - Deber de reparar. La violacion del deber de no dafiar a otro,
o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las
disposiciones de este Cadigo.

ARTICULO 1717.- Antijuridicidad. Cualquier accién u omisién que causa un dafio a otro es antijuridica
si no estd justificada.

Colombiano, Articulo 2341. Responsabilidad extracontractual

El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin
perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido.

Todas coinciden en reconocer caracter extracontractual a toda actividad y dafio que temporalmente se ubique
antes del perfeccionamiento del contrato, resolviendo a través de la culpa aquiliana la aplicacion de

cualquier solucién.

2. En lIsrael
Podemos mencionar a la ley israeli sobre contratos (Ley del Knesset, 1973-5733) contentiva de una norma
muy acorde al panorama ya estudiado. Consigné una norma especifica sobre el comportamiento en la fase
de formacidn contractual. El precepto dice:
Art. 12.- a) Los sujetos que adelantan las negociaciones de un contrato deben comportarse de acuerdo a la
buena fe (tom lev) y de conformidad con los usos (bederech mekubelet)

b) La parte que no se comporte de acuerdo con la buena fe y a los usos esta obligada a compensar
a la otra parte de los dafios causados en virtud de las negociaciones.
VI. Supuestos doctrinales de responsabilidad precontractual

1. Ruptura intempestiva de las negociaciones

Si bien no existe deber de seguir tratativas precontractuales, en algunos supuestos su ruptura

genera responsabilidad. En particular se configuran cinco (5) casos al menos en los que la ruptura

intempestiva de las negociaciones precontractuales genera responsabilidad. A saber:

a) Responsabilidad precontractual por ruptura de las negociaciones originada en no respetarse

acuerdos parciales ya logrados.

Suele existir un iter negocial en el que se avanza de las prestaciones principales a las accesorias.

Y si bien no existe contrato hasta que exista acuerdo sobre todos sus elementos constitutivos, es razonable
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entender que los temas tratados y acordados no pueden volver a tratarse unilateralmente. Si se vuelve en a
tratar y eso ocasiona el quiebre de la negociacion, el negociante que planted la revision de lo acordado

debera responder.

b) Responsabilidad precontractual por dolo.

En este caso una de las partes del futuro contrato adultera la realidad (dolo positivo) o la oculta
a la otra parte (dolo negativo) de suerte que la ignorancia de la falso o el conocimiento de lo verdadero
hubieran llevado a otra decision a la hora de celebrar el contrato.

c) Iniciar o continuar las tratativas contractuales sin seriedad.

También se incurre en responsabilidad por iniciar tratativas de negocios con el conocimiento
de gue no culminaran en un contrato, y que de hacerlo este no producira efectos. Sea porque se tiene una
decision contraria ya tomada, sea porque se conoce la existencia de una causa, incluso ajena a la parte, que

obstara la concertacion o la validez.

d) Retractacion o revocacion de oferta no vinculante.

Una vez emitida la oferta transcurren teres etapas antes de ser aceptada. En el primer periodo
la oferta no ha llegado a conocimiento del futuro co-contratante por lo que no ha producido su efecto
recepticio. Si la deja sin efecto se dice que la retira. Retirar la oferta en ese contexto no genera

responsabilidad precontractual.

Distinto sucede en el segundo periodo. El que media entre el conocimiento de la oferta por el
futuro co-contratante y su aceptacién. La doctrina Ilama policitacién este periodo. Dejar sin efecto la oferta
en este periodo se denomina revocacion o retractacion, como la denomina el C. Civil argentino y hacerlo

genera responsabilidad.

e) _Retractacién o revocacion de oferta o vinculante.

Después de la aceptacion decimos la oferta son vinculantes. Pero puede ser revocada hasta
que el contrato se celebre, si la comunicacion de su revocacion llega al destinatario antes de que éste haya
enviado la aceptacion.

En todo caso la oferta no podra revocarse:
- Si en ella se indica que es irrevocable.
- Si el destinatario pudo considerar razonablemente que la oferta era irrevocable y ha procedido

de acuerdo con dicha oferta.
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2. Aceptacion de la oferta ignorando la retractacion del oferente

Por regla la muerte o incapacidad sobreviniente del oferente no afectara el contrato, salvo que

contenga prestaciones intuito personae.

Al no existir en el sistema juridico reproche alguno que pueda efectuarse al oferente fallecido o
incapacitado con posterioridad a la emision de la oferta, cabe concluir que la responsabilidad precontractual
en estos casos es de naturaleza objetiva.

Esta conclusion permite seguir alguna inferencia interesante respecto a las teorias que intentan

explicar el fundamento de la responsabilidad precontractual.

La responsabilidad fundada en un factor de atribucion objetivo es frecuente en el ambito
extracontractual, pero sumamente dificil de hallar en el contractual. En este Gltimo apenas se encuentra el
factor objetivo del riesgo profesional en el contrato de trabajo y el factor objetivo deber de seguridad en el

contrato de transporte.

Asi las cosas, debe asumirse que la responsabilidad precontractual configura un sistema de
responsabilidad de naturaleza contractual que admite excepcionalmente un factor objetivo, o concluir que
es de orden extracontractual en donde concurren tantos factores de atribucion subjetivos como objetivos.

En lo personal estoy con esta ultima postura.

3. Responsabilidad precontractual por incumplimiento de promesa aceptada de celebrar un
contrato real. La tercera etapa de las tratativas precontractuales

Resulta claro que en la letra del Codigo Civil panamefio, espafiol y napolednico, no hay contrato
real hasta que se efectla la entrega, aunque se haya aceptado la oferta, y por ende, formado el

consentimiento.

En esta tercera etapa la responsabilidad es precontractual y se juzga por los principios de la

responsabilidad extracontractual.

4. Nulidad de contrato celebrado
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Como la nulidad declarada priva retroactivamente al contrato del efecto querido por las partes, el

contratante que dio origen a dicha causa de nulidad incurre en responsabilidad precontractual.

La nulidad puede originarse en un vicio de la voluntad en otra de las causas que dan pie a esa sancion

civil.

Conclusion
Me remito al articulo 1112 de nuestro Cédigo Civil panamefio, que sefiala:

’

“No hay contrato sino cuando concurran los requisitos siguientes.’

Redaccion curiosa para un texto legal, pero que para efectos del presente andlisis es asaz
iluminadora. El legislador dijo que no hay contrato sin perfeccionamiento. La expresion no hay denota la
nada, la no existencia. Esta norma nos conduce indefectiblemente a dos supuestos en los casos de

responsabilidad civil derivada de una negociacion:

1. La responsabilidad civil en caso de negociacion fallida, esto cuando no se perfecciond — por cualquier
causa - el contrato en los términos del articulo 111. A mi modo de ver la expresién no hay contrato nos
indica gue nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual, puesto que un contrato
gue no ha existido no puede generar consecuencias juridicas.

2. La responsabilidad civil por dafios causados en el periodo previo al perfeccionamiento de un contrato
celebrado. En este caso nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad contractual.

Ejemplo: Se lanza una oferta publica para recibir propuestas que presenten planos y disefios para un edificio
con determinadas especificaciones. Dias antes de vencer el término para presentar propuestas el oferente
cambia las especificaciones de los disefios, con lo cual los interesados pierden lo invertido en los primeros
planos y calculos de materiales. Llega el dia. Se escoge una propuesta. A mi modo de ver el oferente deber
indemnizar a todos por los dafios y perjuicios causados. Al contratado por via de responsabilidad contractual
y a los demas por responsabilidad civil extracontractual, teniendo como factor de atribucién la violacion al

principio de buena fe y seriedad negocial en las ofertas publicas.
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Resumen

En el presente articulo se delinean los elementos de la simulacion, a partir de los cuales se eshoza un concepto
de esta y se exponen sucintamente los efectos del negocio simulado, del acuerdo simulatorio y del negocio
disimulado -cuando existe-, perfilando en forma sumaria las principales similitudes y diferencias entre el
instituto examinado y los otros supuestos de discrepancia entre la declaracién y la voluntad.

Palabras clave: Simulacién, negocio simulado, acuerdo simulatorio, negocio disimulado, simulacion
absoluta, simulacién relativa, simulacion licita e ilicita.

Abstract

In this article the elements of simulation are outlined, from which a concept of the same is defined and the
effects of the simulated business, the simulatory agreement and the disguised business -when it exists- are
summarily indicated, abridging the main similarities and differences between the examined institute and other
cases of discrepancy between the declaration and the true intent.

Keywords: Simulation, simulated business, simulated contract, disguised business, absolute simulation,
relative simulation, licit and illicit simulation.

A. Aspectos preliminares

Aunque bajo circunstancias normales la manifestacion de voluntad, es decir, la voluntad declarada, es
conforme con el querer interno del o los declarantes, es posible que por razones voluntarias o involuntarias no

haya tal concordancia entre la voluntad y la declaracion.

Cuando el contenido de la voluntad declarada es distinto de aquello que el declarante quiso verdaderamente

en su fuero interno, se dice que hay una discrepancia entre la declaracion y la voluntad.

Es menester aclarar que, al referirme a la voluntad declarada, aludo a aquella que se desprende del espiritu de
la declaracion y no solo se circunscribe a su contenido literal, mientras que por voluntad interna me refiero a
aquella que, a pesar de haber trascendido al exterior, no repercute en el negocio juridico. (Albaladejo, 1958).
Ello por cuanto que para el derecho no tiene relevancia juridica un acto que queda confinado exclusivamente

a la esfera del pensamiento, sin que se revele en forma sensible al mundo exterior.
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Por otro lado, es menester tener en cuenta que la divergencia entre la voluntad real o interna y la voluntad
declarada no se presume, sino que le corresponde probarla al que la alegue, de acuerdo con lo establecido en
el Articulo 784 del Cddigo Judicial.

La doctrina se ha planteado ¢qué hacer cuando existe una discrepancia entre la voluntad declarada y la voluntad
interna? Diversas teorias se han elaborado para dar respuesta a esta interrogante, entre ellas, las mas conocidas
son: la teoria volitiva, la de la declaracion de la voluntad y las teorias intermedias, que constituyen en realidad

un conjunto variopinto de cinco construcciones doctrinales.*

La declaracion discrepa de la voluntad en los casos de error obstativo; reserva mental, declaracién no hecha
en serio y la simulacién. En esta ocasion me ocupo solamente de esta Ultima, no obstante, al examinar las
similitudes y diferencias entre la simulacion y otras figuras juridicas se analizara de manera breve los restantes

casos de divergencia entre la voluntad interna y la declarada.

! La teoria volitiva, cuyo principal exponente es Federico de Savigny, se fundamenta en el principio de la soberania de la
voluntad humana, y plantea que el negocio juridico que no se corresponde fielmente a la voluntad interna del o los
declarantes carece de eficacia. En otras palabras, se propone que, en caso de discrepancia entre la voluntad interna y la
voluntad declarada, la preeminencia corresponda a la primera y, por lo tanto, el negocio juridico sea nulo.

La teoria de la declaracion de la voluntad surge como reaccion en contra de la teoria volitiva, por la necesidad de un
trafico mercantil mas expedito, de mayor seguridad juridica en las transacciones y de proteccion a la buena fe de aquellos
contratantes que atendiendo a la voluntad declarada, quedaban expuestos a sufrir perjuicios en virtud de la invalidez del
negocio juridico que no fuera conforme a la voluntad interna de alguna de las partes.

De acuerdo con esta teoria, dado que el Derecho solo reconoce eficacia a la voluntad exteriorizada y no al querer interno,
sera la manifestacion de voluntad destinada a producir un efecto juridico la Gnica que el Derecho tome en cuenta en orden
a determinar la validez del negocio y sus consecuencias juridicas. (Suarez M., 1993).

Las dos teorias expuestas previamente tienen un caracter radical y ambas conducen a resultados que en la préctica resultan
inconvenientes. Por esta razon algunos exponentes de las teorias volitiva y de declaracion de la voluntad empezaron a
hacerse concesiones reciprocas, surgiendo asi las teorias intermedias que consisten en cinco construcciones doctrinales,
a saber: la de la indole del negocio juridico; del compromiso tacito de garantia; de la culpa; de la confianza y de la
responsabilidad. (Suarez M., 1993).

Explicar cada una de las teorias intermedias excederia el limite del presente trabajo e importaria acaso hacerlo demasiado
extenso. Baste sefialar con relacion a las referidas teorias, que las mismas son desarrolladas a partir de los errores
endilgados a las teorias volitiva y de la declaracién de voluntad, ya que estas no consideran los dos elementos de la
voluntad, es decir, el volitivo y el de la declaracién, sino que toman partido por uno u otro, soslayando el hecho de que
en materia juridica no es factible escindirlos, pues ambos elementos se complementan reciprocamente y son constitutivos
de la voluntad real.

Por mi parte, opino que el derecho panamefio se decanta a favor de la teoria volitiva. Prueba de ello es lo dispuesto en los
Articulos 707 y 1132 del Estatuto Civil. El primero, al referirse a la interpretacion del testamento, sefiala que en caso de
duda se observara lo que aparezca mas conforme a la intencion del testador, segin el tenor del mismo testamento; el
segundo, dispone que cuando los términos de un contrato parecen contrarios a la intencidn evidente de los contratantes,
prevalecerd ésta sobre aquellos. En el mismo sentido, el Articulo 214 del Cddigo de Comercio sefiala que los contratos
de comercio se ejecutaran de buena fe, seglin los términos convenidos, atendiendo a la verdadera intencién de los
contratantes mas que a la letra de los pactos.
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B. Elementos de la simulacion

Antes de entrar a definir la simulacién como negocio juridico, es oportuno explicar la estructura de la misma.
La doctrina cientifica plantea la unidad del proceso simulatorio, de suerte que el negocio simulado, el acuerdo
simulatorio y el negocio disimulado (cuando exista) no pueden ser apreciados como actos auténomos,
independientes unos de otros, sino que deben ser interpretados teniendo en cuenta el fin o proposito final que
persiguen los otorgantes. Dicho esto, paso a explicar en breves lineas, los elementos estructurales antes
indicados.

1. Un negocio simulado

Consiste en el acuerdo de voluntades de las partes otorgantes o la declaracién de voluntad con destinatario
determinado, segun se trate de un negocio juridico bilateral o unilateral, respectivamente, en el cual se declara,
deliberadamente, una causa aparente que no es realmente querida por las partes o por el declarante.

Es necesario indicar, sin embargo, que el negocio juridico simulado puede ser de caracter unilateral siempre
gue tenga un destinatario determinado, es decir, que se trate de un negocio de caracter recepticio, lo cual
importa que la declaracion de voluntad sea recibida por el sujeto a quien va dirigida para que el negocio sea

eficaz.

Aspecto esencial del negocio simulado es que no solo persigue un propoésito de ocultamiento de la verdadera
voluntad de las partes o del autor de la declaracion de voluntad, sino el de crear frente a los terceros, una
apariencia para un fin determinado, que puede ser licito o ilicito; que puede dirigirse 0 no a otro negocio

(disimulado), segun se trate de una simulacién absoluta o relativa.

En principio, mientras no sea destruida su apariencia mediante la prueba de la simulacién, el negocio simulado
surtira provisionalmente sus efectos, al menos frente a los terceros de buena fe. Por esta razon, al analizar la
eficacia del negocio simulado, es conveniente distinguir entre los efectos que este surte frente a sus otorgantes

y con respecto a los terceros de buena fe.
a) Efecto frente a los terceros

Mientras no se destruya la apariencia creada por el negocio simulado, acreditando que la causa expresada en

él no existe o es distinta de la realmente querida por las partes que lo celebraron o por el declarante, el mismo
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surtird sus efectos frente a los terceros de buena fe, al menos provisionalmente, hasta tanto no se haya dictado

la sentencia judicial que lo declara nulo.?

Los terceros de buena fe son aquellas personas que no han intervenido como parte en el negocio simulado ni
conocen del acuerdo de simulacion, pues en fin de cuentas, a ellos va dirigida la apariencia que se crea con
este. Ello es consecuencia, sin duda, del caracter oculto del acuerdo de simulacién y del negocio disimulado
(en caso de simulacion relativa) y también del hecho de que en nuestro ordenamiento juridico los actos nulos

pueden surtir efectos juridicos hasta tanto no se haya declarado judicialmente la nulidad.

Ahora bien, si los terceros sabian que el negocio aparente era simulado, entonces el mismo no surte efecto
frente a ellos, pues el ordenamiento juridico le otorga validez a dicho negocio simulado para proteger la buena
fe de los que desconocen la simulacién.

b) Frente a los otorgantes del negocio simulado

Cosa distinta acontece respecto a las partes del negocio simulado, pues, ellas deberan regirse por el acuerdo
de simulacién y/o el acuerdo disimulado (en caso de simulacidn relativa), en virtud del cual se destruye, hace
ineficaz o modifica el negocio simulado (Ripert, 1964). Ello es que sea logico suponer que, conociendo
perfectamente las partes que la causa expresada en el negocio simulado no es la querida realmente por ellas,
las mismas no deseen hacer valer los efectos de dicho acto, por no corresponder su causa a su voluntad real.
En todo caso, aun en el evento de que una de ellas pretendiera hacer cumplir el negocio simulado, la otra podria

invocar la existencia del acuerdo simulatorio o del negocio disimulado si este tltimo se hubiera celebrado.

2. Un acuerdo simulatorio
La doctrina cientifica ha venido sosteniendo, casi unanimemente, que el acuerdo simulatorio es un elemento
esencial para el instituto de la simulacion, que permite distinguirla de otras anomalias de negocios juridicos.
El acuerdo simulatorio es la convencion en virtud de la cual las partes del negocio juridico bilateral simulado

0, el declarante y el destinatario determinado de la voluntad del negocio juridico simulado unilateral, acuerdan

2 El derecho panamefio no recepto la teoria de la inexistencia del negocio juridico, sino la de la nulidad, que puede ser
absoluta o relativa, con arreglo a lo normado en los Articulos 1141 (numeral 1). 1142 (numeral 1), 1151y 1154 del Cédigo
Civil. Precisamente, uno de los caracteres del instituto de la nulidad, es que, por regla general, el negocio juridico nulo
puede producir -al menos provisionalmente- sus efectos hasta tanto sea declarado nulo mediante sentencia judicial. Es
decir, que en principio, la nulidad no opera de pleno derecho, sino que debe ser declarada judicialmente, debiendo
entonces las partes restituirse reciprocamente las cosas que hubieren sido materia del negocio juridico, con sus frutos y el
precio con los intereses, salvo las excepciones previstas para los terceros de buena fe, segun lo dispuesto en los Articulos
1159, 1161, 1762 y 1763 del Estatuto Civil.
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que la voluntad manifestada en el negocio simulado o aparente no es la realmente querida, ya sea total o
parcialmente, ora porque persigan un fin divergente de la causa tipica reconocida o porque este fin sea contrario

a la existencia misma de la causa expresada en el negocio aparente.®

Si el negocio simulado es bilateral, el acuerdo simulatorio lo celebran las partes que intervienen en aquél; si es
unilateral, en cambio, intervienen el declarante del negocio simulado y el destinatario determinado de la
voluntad declarada, ya que, como hemos indicado, la simulacion puede darse en los negocios juridicos

unilaterales de caracter recepticio.*

3. Negocio disimulado

Puede darse el caso de que ademas del negocio simulado, en virtud del cual se crea, de manera consciente,
para un fin determinado, la apariencia frente a terceros de un negocio juridico que no es querido realmente por
las partes que lo celebraron, exista otro negocio que las partes han querido celebrar verdaderamente y al mismo
tiempo mantener oculto frente a terceros. Este Gltimo es el negocio juridico disimulado o encubierto, que se
celebra en los casos de simulacion relativa.®

Tal como lo sefiala la jurisprudencia y la doctrina cientifica, para que el negocio disimulado sea valido y pueda
desplegar sus efectos, es menester que en él concurran todos los elementos exigidos por la ley. Con todo,

Federico De Castro y Bravo anota que para determinar la validez del negocio disimulado debe tomarse en

8 El acuerdo simulatorio es aquel en virtud del cual se determina que la voluntad declarada en el negocio simulado no es
realmente querida, ya sea que dicha divergencia sea total o parcial. (ALBALADEJO, 1958).

4 En sentencia de 2 de diciembre de 1971, de la Sala Primera de lo Civil, de la Corte Suprema de Justicia, se refiere al
acuerdo simulatorio en los términos siguientes: "Quien alega la simulacion debe probarla. Si se trata de destruir entre
los contratantes una convencién gue consta en documento publico, la prueba no podria ser otra que el
contradocumento. "'Si admitiéramos la prueba libre de la simulacion entre las partes, seria mejor retirar del ordenamiento
civil la serie de articulos que amparan la eficacia de los instrumentos, para que queden expuestos al capricho de la voluntad
humana", dice Camara, (Op. cit. 183). Otra cosa es que exista un principio de prueba por escrito o una confesién de parte,
pues entonces se admite la prueba libre, segln lo tiene resuelto la Corte. Ha dicho ésta: "Tratandose de simulacién de
contratos en que rara vez, por no decir nunca, es posible producir prueba directa de los hechos constitutivos de la
simulacion en estos casos, hay que recurrir necesariamente a la prueba circunstancial o de indicios, y a las conjeturas
gue emanan de la correlacién de ciertos hechos ejecutados por las partes con el fin visible de librarse del
cumplimiento de obligaciones legitimas." (Herrera Lara, N°479, Tomo 2°, p.96)."(Luis Gervasio Velasquez, recurre en
casacion en el proceso ordinario que le sigue a Secundina Castillo Ortega de Pineda y José Inés Ortega 0 José Luis
Castillo) (Lo destacado y subrayado es nuestro).

5 En sentencia de 29 de diciembre de 2011, el Tribunal Supremo Espafiol sostuvo el criterio siguiente: “La simulacion
relativa ("simulatio non nuda™) constituye un supuesto de anomalia de la causa; es decir, comporta la expresién de una
causa falsa cuando en realidad el resultado contractual querido y ocultado se funda en otra causa verdadera, suficiente y
licita (articulo 1276 del Cddigo Civil), de modo que, descubierta la simulacién, cambia la efectividad de la presuncién
sobre la causa, pues ya no se presume su existencia y licitud ni recae sobre el deudor la carga de probar su inexistencia
(articulo 1277). En tal caso, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1276 del Cddigo Civil, demostrada la
simulacion, ésta se presume absoluta y frente a dicha presuncion legal habra de probarse la existencia del negocio
disimulado y que su causa es verdadera y licita.”
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cuenta el fin perseguido con el acuerdo simulatorio, pues, si este fue ilicito “el negocio disimulado queda
contagiado de ilicitud, al incorporarse la causa simulationis a la causa del negocio disimulado.” (De Castro y
Bravo, 1997).

Asi, probada la simulacién, el negocio juridico disimulado queda expuesto a la luz publica y, como indicamos
en el parrafo anterior, es necesario verificar que reina los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para
que sea valido y eficaz. En este caso, se produce una inversion de la presuncion de la existencia de la causa
del negocio, prevista en el Articulo 1128 del Cadigo Civil -que corresponde al Articulo 1277 del Cddigo Civil
esparfiol-, de suerte que habré que acreditar que dicho negocio tiene una causa licita.

Expuesta queda la estructura de la simulacion, seguidamente me ocupo en breves lineas del concepto de este
instituto.

Concepto de simulacion®

A diferencia de otros cddigos civiles, el nuestro no regula la simulacion de manera sistematica e integral, es

mas, ni siquiera la regula con este nombre. Se ocupa de ella en ciertos articulos sobre la donacién (Articulo

949); el testamento (Articulo 640) y, sobre la causa falsa (Articulo 1127).’

6 Uno de los aspectos mas dificiles de la simulacion es el de su prueba, especialmente cuando se trata de actos simulados
gue constan en documentos publicos. En este sentido, la Sala Primera, de lo Civil, de la Corte Suprema de Justicia, ha
sostenido que en tales casos, la simulacién puede acreditarse por: 1) otro documento pablico, denominado contraescritura
o0 contradocumento; 2) La confesién y 3) Un principio de prueba por escrito, complementado por testimonios, indicios o
medios de conviccion semejantes. (Consultese al respecto, entre otras, las sentencias de 2 de diciembre de 1971 y de 13
de diciembre de 2001). Considero que el criterio jurisprudencial antes citado limita excesivamente los medios de prueba
que pueden emplearse para probar la simulacion, ya que, en la practica, las partes del negocio simulado se esfuerzan por
eliminar cualquier rastro del acuerdo simulatorio y, por lo tanto, generalmente no existen contradocumentos, debiendo el
demandante, ademas, lidiar con una contraparte inescrupulosa y desleal y con testigos instruidos y preparados, que restan
utilidad a las pruebas testimoniales y de declaracion de parte. Por esta razon, es comun que el actor, colocado en el trance
de soportar la carga de la prueba de la existencia de la simulacion, no pueda valerse mas que de indicios. De alli que la
doctrina destaque la extraordinaria fuerza probatoria e importancia del indicio en los supuestos de negocios simulados.
Asi, el autor Joan Pic6 Junoy, en un interesante articulo intitulado Los indicios en la prueba de simulacién contractual,
refiere los indicios mas utilizados por el Tribunal Supremo Espariol (2014 a 2016) y por las Audiencias Provinciales de
Madrid y Barcelona (2010-2016), como prueba de la simulacion contractual, siendo ellos los siguientes: Causa simulandi,
falta de pago o de cobro del precio pactado, precio vil, familiaridad/parentesco/amistad, no entrega o uso del objeto o bien
contratado (falta de traditio o uso), informalidad del contrato (0 contratacion bajo condiciones o circunstancias
infrecuentes o poco habituales en la materia objeto del contrato),inexistencia del precio, tiempo sospechoso del negocio,
conducta procesal de la parte (indicios endoprocesales), doble pago cruzado, sociedades ficticias, silencio de datos,
inidoneidad de una de las partes para la actividad simulada, inexistencia (o0 no aportacion) del contrato, intervencion en
el contrato de personas ajenas a la relacion contractual simulada, o ausencia de personas directamente afectadas por el
negocio simulado y la falta de reclamacion judicial o extrajudicial frente al incumplimiento contractual. (Picé Junoy,
2017), tomado desde https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/1328.pdf

" El proyecto de Cddigo Civil del profesor Narciso Garay Preciado, se ocupa de la simulacién en los Articulos 210 a 215,
dentro de la Seccion Segunda del Titulo Tercero (De los actos juridicos) del Libro Primero.
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No es fécil definir la simulacion, ya que segln la concepcion que sobre su naturaleza juridica y su estructura

se tenga, los autores y tratadistas e incluso algunos cédigos® formulan conceptos distintos.

Desde el punto de vista etimoldgico simular viene de simulare que significa fingir, es decir, dar a entender algo

que no es cierto o dar existencia ideal a lo que realmente no la tiene.

En la doctrina italiana Ferrara define la simulacion como: “la declaracion de un contenido de voluntad no real,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes para producir con fines de engafio la apariencia de un

negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo.” (Ferrara, 1953).

Por mi parte, considero gque la simulacion es la convencién en virtud de la cual se acuerda que la voluntad
declarada en forma consciente, y para fines de producir frente a terceros de buena fe una apariencia de un
negocio juridico con un prop6sito determinado, no es querida por la o las personas que celebraron dicho
negocio, ora porgue existe una causa distinta (negocio disimulado) o porque la expresada no existe (simulacién

absoluta).

C. Clases de simulacion

En el presente trabajo, me limitaré a examinar las dos clasificaciones de la simulacién que juzgo de mayor

importancia, sin perjuicio de que la doctrina cientifica e incluso el derecho comparado reconozcan otras.

La primera atiende a si la voluntad real de las partes o del declarante en los negocios juridicos unilaterales
recepticios, es solo la de crear la apariencia de un negocio que en realidad no han querido celebrar (conservando
idéntica la relacion negocial previa a la celebracion de dicho negocio) o bien la de crear la apariencia de un
negocio que oculta la existencia de otro distinto que es el querido en verdad. Asi se habla, en el primer caso

de simulacidn absoluta y, en el segundo, de simulacion relativa.

La segunda clasificacion de la que me ocuparé dice relacion con el caracter licito o ilicito del fin perseguido

con la simulacion. Asi, la simulacion sera licita o ilicita, segln se trate de uno u otro supuesto.

1. Simulacién absoluta y relativa

8 El Articulo 333 del nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino sefiala que: “La simulacion tiene lugar cuando se encubre
el caracter juridico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene clausulas que no son sinceras, o fechas
gue no son verdaderas, o cuando por él se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas
para quienes en realidad se constituyen o transmiten.”
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a. Simulacion absoluta
En esta clase de simulacion no hay en realidad ningln negocio juridico, sino tan solo la apariencia de uno.
En efecto, en la simulacion absoluta, que constituye la forma mas simple de simulacion, el negocio juridico
simulado no esconde otro negocio que se haya querido celebrar, es decir, que las partes celebrantes del negocio
aparente se limitan a pactar que no quieren el negocio simulado, sin pretender esconder otro negocio

(disimulado) distinto total o parcialmente.

O sea, que, con la simulacion absoluta, se persigue Unicamente crear frente a terceros de buena fe, la apariencia
de un negocio juridico, al tiempo que se conserva secretamente la relacién negocial, tal como existia antes de

la celebracion del negocio aparente. °

Un ejemplo de simulacién absoluta seria el siguiente: Juan se entera que Pedro ha interpuesto en su contra un
proceso ejecutivo por haber desatendido el pagaré emitido a la orden del ejecutante. Asi, para evadir el embargo
y posterior venta judicial de su biblioteca personal, Juan acuerda enajenar todos sus libros a X, en concepto de
dacion en pago de una deuda que no existe, conviniendo secretamente con ella que en verdad los libros seguiran

siendo de él y que los podra retirar y utilizar cuando quiera.

En este caso se aprecia que existe: a) Un negocio juridico aparente o simulado (la dacién en pago) que no es
querido por las partes, que carece de causa y que tiene el propésito de crear una apariencia de una enajenacién
frente a los terceros de buena fe, especialmente, frente al acreedor del enajenante; b) Un acuerdo simulatorio,
en virtud del cual Juan y X acuerdan que la dacién en pago no es valida ni eficaz. Evidentemente, dado que
las partes en el negocio simulado simplemente no quieren la dacion en pago y, por lo tanto, este no oculta otro
negocio juridico distinto, nos encontramos frente a un supuesto de simulacién absoluta, con una finalidad
ilicita, resultando nulo de nulidad absoluta el negocio juridico aparente, por carecer de causa.

En definitiva, en la simulacién absoluta la intencién real de las partes es la de no celebrar ningln negocio
juridico sino tan solo crear la apariencia que produce el negocio aparente. Por lo tanto, en caso de simulacion

absoluta, no hay ningun negocio disimulado.

% Con relacion al concepto de simulacion absoluta, el Tribunal Supremo Espafiol, en sentencia de 24 de abril de 2013,
sefiala lo siguiente: “Puede considerarse que en l0s casos en que existiendo una simulacién absoluta la jurisprudencia
hace referencia a la "“causa ilicita'* se esta refiriendo no a la causa del negocio, inexistente justamente por ser
absolutamente simulado y como tal meramente aparente, sino a la causa de la simulacién. Dado que pueden existir
moviles determinantes de una simulacion absoluta que no sean ilicitos o inmorales (la jactancia, la discrecion, la
confianza), pueden distinguirse simulaciones absolutas con causa licita y con causa ilicita, por mas que la simulacién
absoluta sea siempre una patologia determinante de la nulidad absoluta del negocio, pues "los contratos sin causa... no
producen efecto alguno" segtin prevé el art. 1275 del Codigo Civil.” (Lo destacado y subrayado es nuestro).
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b. Simulacion relativa

Cuando detras del negocio simulado se oculta un negocio juridico distinto -total o parcialmente-, llamado

negocio disimulado, nos encontramos frente a la simulacion relativa.”

En esta clase de simulacion, el propdésito del negocio simulado o aparente es el de ocultar el negocio
disimulado, de manera que los efectos frente a terceros sean percibidos como dimanantes del negocio aparente
y no del querido realmente por el o los otorgantes. Es decir, que se aparenta frente a los terceros de buena fe,
o0 sea aquellos que son ajenos al acuerdo simulatorio, la celebracion de un negocio juridico que no se quiere en

realidad, con el propdsito de encubrir el negocio juridico que si es querido.

En la simulacion relativa, que es mucho mas compleja que la absoluta, se debe tomar en cuenta, no solo el
acuerdo simulado y el acuerdo simulatorio, sino también el negocio disimulado. Ello importa tener presente la
influencia que puede ejercer el fin perseguido por el acuerdo simulatorio sobre el negocio disimulado, asi como
el papel que puede desempefiar el negocio aparente o simulado en orden a la interpretacion del negocio oculto

o disimulado.

A partir de las consideraciones antes expuestas, se pueden colegir las siguientes notas distintivas de la

simulacion relativa:

e El negocio juridico aparente -que no es deseado por el o los otorgantes- encubre un negocio que si es
querido, llamado negocio juridico disimulado.

e Ademas de la celebracion de un acuerdo simulatorio, en el cual las partes del negocio juridico simulado
o el declarante y el destinatario de la voluntad (en los negocios juridicos unilaterales recepticios)

convienen que la voluntad declarada en el negocio aparente no es la querida, es preciso que se celebre

10 El Cédigo Civil Peruano se refiere a la simulacion relativa en su Articulo 191, que dice asi: “Cuando las partes han
querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos
de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero.”

1L El Tribunal Supremo Espariol, en sentencia de 11 de febrero de 2005, se refiere a la simulacion relativa en los términos
siguientes: “Lo que aqui sucede, conforme a lo expuesto, es que no quedd demostrado la fiducia alegada por el recurrente
y si bien es cierto que entre el negocio fiduciario y el afectado de simulacion relativa  (articulo 1276 del Codigo Civil
), existe convergencia en cuanto a la discordancia que presentan entre las voluntades declaradas y las internas, ( Sentencia
de 15-6-1999 ), tampoco concurre aqui situacion de simulacién relativa, resultando acertada la declaracion del Tribunal
de Apelacion en esta cuestion, ya gue la simulacion relativa se da cuando el negocio aparente o simulado encubre
otro real o disimulado, el gue ha de reunir todos los requisitos legales para reputarse valido y entre ellos que se dé
causa verdadera v licita y las condiciones formales precisas v de exigencia.” (Lo destacado y subrayado es nuestro).
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el negocio disimulado, que como se verd mas adelante, puede tratarse de una especie de negocio distinta
del negocio aparente (por ejemplo, Padre e Hijo celebran una compraventa de bien inmueble
determinado por un precio cierto, cuando en realidad lo que quieren celebrar es una donacién) o bien,
diferir del negocio simulado solo parcialmente o en alguno de sus elementos, verbigracia, en la
compraventa mencionada en el ejemplo anterior se estipula que el precio de venta es de diez mil balboas
(B/.10,000.00), cuando en realidad, el precio de la compraventa verdaderamente querido es de cien mil
balboas (B/.100,000.00), o puede que tenga por objeto el mismo bien y precio, pero que el comprador
sea realmente otro de los hijos del vendedor.

e Para que el negocio juridico disimulado sea valido, es menester que cumpla con todos los requisitos

exigidos por el ordenamiento juridico, incluyendo una causa licita.
Segun que el negocio disimulado sea de una especie distinta de la del negocio juridico aparente o simulado, o
que solo difiera respecto de este Ultimo parcialmente, es decir, en alguno de sus elementos, se dice que existe
una simulacién relativa total o parcial. (Albaladejo, 1959).

2. Simulacién licita e ilicita

Nos encontraremos frente a una simulacion licita o licita, segin esta persiga o no una finalidad digna de tutela

juridica por el ordenamiento juridico.
D. Efectos de la simulacion
1. Efectos de la simulacién absoluta

Tal como se ha sefialado anteriormente, el negocio juridico simulado es nulo de nulidad absoluta, no obstante,
mientras no se haya declarado dicha nulidad se le considera valido y eficaz y, por lo tanto, surtira sus efectos
provisionalmente -mientras no sea declarado nulo por sentencia judicial- al menos frente a los terceros. Asi,
dividimos el estudio de la simulacién absoluta en dos partes, a saber: antes de la declaratoria de nulidad
absoluta del negocio aparente y con posterioridad a ella.

a. Antes de la declaratoria de nulidad absoluta

a.l. Frente a terceros
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Mientras se mantenga la apariencia del negocio juridico simulado, este surtira sus efectos frente a los terceros

de buena fe, es decir, aquellas personas que no tienen participacion ni conocimiento del mismo.

a.2. Entre las partes

Tal como apunta el maestro Dulio Arroyo Camacho, en la simulacién absoluta se crea la apariencia de haber
celebrado un negocio juridico que las partes no han querido celebrar. (Arroyo y Camacho,1992). Dado que la
voluntad declarada en el negocio juridico simulado no es la querida por las partes celebrantes o por el
declarante en los negocios unilaterales recepticios, prevalece respecto a ellos lo convenido en el acuerdo
simulatorio, en el cual se establece que no han querido celebrar el negocio juridico simulado, sino tan solo

crear su apariencia y, por lo tanto, este Gltimo no surte ningun efecto frente a ellas.

b. Nulidad absoluta del negocio simulado

Reitero que el negocio juridico simulado adolece de nulidad absoluta, ya que carece de causa e incluso de
consentimiento, de conformidad con lo previsto en los Articulos 1112 (numerales 1y 3), 1113, 1125,1126 y
1141 (numeral 1) del Cdadigo Civil, pues se trata de una declaracién de voluntad fingida, habida cuenta que las
partes, conforme al acuerdo simulatorio, no lo han querido celebrar y solo desean mantener su apariencia frente
a terceros.'?

Empero, en lo tocante a la nulidad absoluta del negocio simulado, no puede soslayarse que el mismo podra ser
saneado mediante la ratificacion de las partes, de acuerdo con lo normado en el Articulo 1143 del Cédigo Civil,

siempre que la causal de nulidad no consista en tener objeto o causa ilicitos.

El Articulo 1154 del Cédigo Civil consagra la regla general sobre los efectos de la nulidad absoluta®®, al
disponer que una vez declarada la nulidad de un negocio juridico, las partes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubieren sido materia del contrato, con sus frutos y el precio con los intereses, teniendo en cuenta
lo normado en los Articulos 1156, 1157 y 1159 del Estatuto Civil.

2 En el mismo sentido, el Tribunal Supremo Espafiol, en sentencia de 20 de octubre de 2005, sefiala lo siguiente:
“Tampoco es baldio recordar el concepto y el tratamiento jurisprudencial de la simulacion absoluta. EI negocio juridico
carente de causa es el simulado con simulacién absoluta, que al estar falto de aguel elemento esencial es inexistente,
aungue doctrinal vy jurisprudencialmente se habla con frecuencia de nulidad ya gue los efectos de aguélla y ésta
son coincidentes. Hay negocio aparente y acuerdo simulatorio por el que las partes coinciden en la inexistencia de aquél;
lo cual dificilmente se acredita por prueba directa, siendo necesaria la prueba de presunciones.” (Lo destacado y subrayado
€s nuestro).

13 Al respecto, véase la sentencia de 12 de julio de 2005 del Tribunal Supremo Espafiol.
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c. De la validez del acuerdo simulatorio

El acuerdo simulatorio, es en principio un acto valido, que tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad
de las partes y en el reconocimiento que la doctrina moderna hace al derecho de celebrar actos secretos.

Digo que es valido en principio, toda vez que su validez dependerd de la licitud o ilicitud del fin o propdsito
juridico econdémico que persigan las partes al momento de celebrar el acuerdo simulatorio, es decir, de si la
causa de dicha convencidn es o no licita.

Cuestion interesante es la que se plantea respecto a si la declaratoria de nulidad del acuerdo simulatorio provoca
0 no que el negocio simulado adquiera validez definitiva y no solo meramente provisional. Me inclino por una
respuesta negativa, ya que, como sefialé en lineas superiores, tanto el negocio simulado como el acuerdo
simulatorio y el negocio disimulado (en la simulacion relativa) deben ser vistos siempre como la “parcelacion
documental de un Gnico y mismo proceso negocial” (De Castro y Bravo, 1997), de manera que no se puede
plantear simple y llanamente la validez del negocio aparente al margen de la finalidad perseguida o el prop6sito
negocial consignado en el acuerdo simulatorio y, de otra parte, porque la voluntad manifestada en el negocio
simulado -en la simulacién absoluta- no es real sino, pues los sujetos solo quieren crear la apariencia del

negocio simulado.

2. Efectos de la simulacion relativa
Dada la mayor complejidad de la simulacidn relativa respecto a la absoluta, ya que aquélla oculta un negocio
juridico disimulado que es realmente el querido, es menester que me refiera particularmente a los efectos del

negocio disimulado y su relacion con el negocio aparente.

a. Efectos del negocio disimulado entre las partes

Es claro que al no ser querida la voluntad declarada en el negocio simulado, con arreglo a lo convenido en el
acuerdo simulatorio, el negocio que realmente quieren celebrar las partes o el declarante en los casos de
negocios juridicos unilaterales recepticios -y que permanece oculto frente a los terceros de buena fe-, es el
negocio disimulado, que por lo tanto, sera el que rija la relacidon juridica de sus otorgantes.

Evidentemente, para que el negocio disimulado sea valido y eficaz, es indispensable que reuna todos los

requisitos exigidos por el ordenamiento juridico, incluyendo una causa verdadera y licita.

b. Efectos del negocio disimulado frente a terceros

Pdg. 69



Anuario de Derecho. Afo XLI, N° 50, dic. 2020 - nov. 2021 ISSN L 2953-299X

En principio, en la simulacion relativa el negocio disimulado permanece oculto, pues mediante el negocio

simulado -que en realidad no quisieron celebrar- los sujetos encubren el negocio verdaderamente querido.

Luego, resulta palmario que en tanto se mantenga la apariencia creada por el negocio simulado, el disimulado
no surtird efectos frente a los terceros que desconocen su existencia, quedando circunscrita su eficacia a los

celebrantes.

Ahora bien, al probarse la simulacion relativa (es decir, la existencia de un convenio valido -distinto del
negocio aparente- que es el realmente querido por las partes y que se mantuvo encubierto hasta ese momento
por la apariencia creada por el negocio aparente) y declararse consiguientemente la nulidad absoluta del
negocio simulado, el negocio disimulado también surtira efecto frente a los terceros, dejando a salvo a los

terceros de buena fe a que se refieren los Articulos 1159 y 1762 y 1763 del Cédigo Civil.*4

E. Diferencia entre la simulacion y otras figuras juridicas

A fin de esclarecer mas el concepto de la simulacion, seguidamente realizo una breve comparacion entre ella

y otras figuras juridicas afines.

1. Simulacién y reserva mental
Hay reserva mental cuando una de las partes que interviene en el negocio juridico desea o quiere internamente
algo, pero declara una cosa diferente con el fin de hacer consentir a la otra parte, pero sin que esta tenga
conocimiento de este hecho. (Suarez, 1993).

En efecto, como sefialan Diez Picazo y Gullon, la reserva mental “supone una divergencia consciente entre el
querer interno y la manifestacion externa del mismo (mediante la declaracion de voluntad o la realizacién de
un comportamiento negocial). (Diez Picazo y Gull6n, 1982).

La reserva mental, explica Arturo Alessandri, consiste en querer en realidad una cosa diversa de la que se
declara, de modo que el contratante hace deliberadamente una declaracion disconforme con su verdadera
voluntad. (Alessandri, 1994).

Es evidente que el fin perseguido en el caso de la reserva mental, es el de engafiar al destinatario de la voluntad
declarada asi como a todos aquellos que tengan conocimiento de ella -por razones 0 motivos que pueden ser

licitos o ilicitos- puesto que el declarante carece de voluntad negocial. (Albaladejo, 1958).

14 El Articulo 194 del Codigo Civil peruano dispone que la simulacidon no puede ser opuesta por las partes ni por los
terceros perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso haya adquirido derechos de titular aparente.
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Asi, se advierte que ambas figuras, simulacion y reserva mental, constituyen supuestos de divergencia entre la
voluntad declarada y la voluntad interna, en ambos casos, con el fin de producir un engafio que no
necesariamente tiene caracter ilicito.

A partir de las definiciones antes transcritas, se puede colegir las diferencias entre la simulacion y la reserva

mental.

a. Mientras que la reserva mental se mantiene exclusivamente en el ambito del fuero interno del
declarante, la misma no trasciende al mundo exterior ni afecta en principio al negocio juridico; en
cambio, en la simulacién, la divergencia entre la voluntad real de las partes y la declarada en el negocio
simulado se exterioriza de manera consciente, es decir, trasciende al mundo material mediante el
acuerdo simulatorio.

b. Lasimulacion supone la existencia de un negocio juridico que se celebra solo para crear una apariencia,
ya que en realidad las partes no quieren celebrarlo; en tanto, en la reserva mental, la persona a la cual
va dirigida la voluntad fingida no tiene conocimiento de ella.

c. La simulacion relativa encubre un negocio juridico (disimulado) que es el que las partes realmente
quieren celebrar; en la reserva mental, en cambio, solo existe el negocio celebrado con arreglo a la
voluntad declarada, ya que la otra parte, al no tener conocimiento de la reserva mental no puede
consentir sobre ella.

d. Si la reserva mental llega a ser conocida por la otra parte el negocio juridico es nulo, habida cuenta
que no hay voluntad seria (Articulos 1112, numeral 1,y 1141, numeral 1, del Cédigo Civil, entre otras
disposiciones); por el contrario, en la simulacion, las partes tienen pleno conocimiento que la voluntad
que estan declarando en el negocio simulado no es la querida por ellas y el acto es valido y eficaz -

respecto de terceros- al menos provisionalmente.

2. Simulacion y declaraciones informales

La voluntad seria es aquella que va dirigida a alcanzar un fin juridico. Por el contrario, si se declara sin
intencion de producir una relacion juridica, ora por broma, por complacencia, por razones didacticas, en las
que es ostensible que no hay intencidon de obligarse, entonces nos encontramos frente a un supuesto de
declaracion informal. (Alessandri, 1994).

Se trata de un supuesto de divergencia consciente entre lo manifestado y lo querido, ya que el declarante emite
una voluntad pero que no es seria, debido a que no tiene intencion de obligarse. La voluntad que no es seria no

puede originar ningn negocio juridico.
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Nuevamente, el comun denominador de ambas figuras es la discordancia entre la voluntad real y la declarada,

no obstante, entre ambas existen las diferencias siguientes:

a. Enlasimulacién hay laintencion de crear la apariencia de un negocio juridico que o bien no es querido,
0 encubre otro negocio juridico distinto (simulado) que es el que verdaderamente se quiere; en la
declaracion informal de voluntad, por el contrario, no existe intencién de crear apariencia juridica, ya
que la voluntad no es seria, en tanto no se emite para alcanzar un fin juridico.

b. En la simulacion relativa, existe un negocio juridico oculto (disimulado) que es el que realmente se
quiere; en tanto que en la declaracion informal de voluntad no hay ningun negocio juridico, puesto que

no hay consentimiento.

3. Simulacion y fraude a la ley

a. Concepto de fraude a la ley®™

El Articulo 6 (numeral 4) del Cddigo Civil espafiol, se refiere al fraude a la ley al indicar que: “los actos
realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico,
0 contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude a la ley y no impediran la debida aplicacion de la norma

que se hubiere tratado de eludir.”

El fraude, explica Diez Picazo y Gullén, importa un mecanismo, un subterfugio que permite a un sujeto
alcanzar un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, eludiendo, el cumplimiento de una regla de
conducta imperativa (que prohibe u ordena algo) a la cual estaba obligado a someterse, sin infringirla de
manera frontal. (Diez Picazo y Gullon tomado desde

http://www.revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/viewFile/15338/15799).

Por su parte, Federico De Castro y Bravo concibe el fraude a la ley como una manifestacion especial del fraude

a la ley, que consiste en “utilizar un tipo de negocio o procedimiento negocial con el que se busca evitar las

15 En sentencia de 27 de julio de 2010, el Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Civil, se refiere al fraude a la ley en los
términos siguientes: ‘“Tampoco puede prosperar el recurso desde la perspectiva sustantiva ya que, como afirma la
sentencia 448/2008, de 29 de mayo, la institucién del fraude de ley tiene por objetivo deshacer la apariencia de
proteccién gue un acto recibe de la "'Ley de cobertura”, a fin de someterlo al imperio de aquella que se traté de
eludir, por lo que, como sostiene la sentencia nimero 232/2008, de 18 de marzo, reproduciendo la de 9 de marzo de 2006
, Se precisa la presencia de dos normas: la conocida, denominada "de cobertura”, que es a la que se acoge quien intenta el
fraude, y la que a través de ésta se pretende eludir, que es la norma denominada "eludible o soslayable". (...) Es decir,
para que concurra fraude de ley no basta con denunciar la infraccion mas o menos grosera de la norma defraudada, también
es preciso identificar la norma de cobertura utilizada instrumentalmente para eludir 1a norma defraudada...” (Lo destacado
y subrayado es nuestro).
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normas dictadas para regular otro negocio; aquel precisamente, cuya regulacion es la que corresponde al

resultado que se pretende conseguir con la actividad puesta en practica.” (De Castro y Bravo, 1997).

El fraude a la ley viene a ser un mecanismo, procedimiento, subterfugio, en virtud del cual un sujeto, valiéndose
del amparo de una disposicidn legal (Ilamada norma de cobertura), evade el cumplimiento de un mandato legal
imperativo al cual estaba obligado a someterse, a fin de realizar una conducta prohibida o bien abstenerse de

realizar un determinado comportamiento.

Nota caracteristica de esta figura es la vulneracion de una norma imperativa, no de manera frontal, sino
mediante un artificio juridico. En otras palabras, en el fraude a la ley una persona se vale de un negocio
permitido por el ordenamiento juridico, para lograr un resultado prohibido por una norma de caracter

imperativo que estaba obligado a cumplir.

b. Semejanzas entre el fraude a la ley y la simulacién

Se advierte, pues, que tanto el fraude a la ley como la simulacién se valen de la apariencia; la primera del
negocio juridico protegido por la ley que es utilizado como subterfugio para eludir el cumplimiento de una

disposicidn de caracter imperativo; la segunda, del negocio simulado.

Existe en ambas instituciones un engafio para alcanzar un proposito. En el fraude a la ley, el engafio consiste
en hacer creer que el acto fraudulento se basa en una disposicion de cobertura, lo cual constituye en realidad
un ardid para burlar una prohibicién o un mandato de una norma de caracter imperativo, haciendo lo que esta
prohibe o no haciendo lo que ordena. En la simulacién el engafio se realiza por conducto del negocio juridico
simulado que crea la apariencia, de manera consciente, de un negocio que no se quiere en lo absoluto o bien

esconde a otro negocio distinto que es el realmente querido por las partes.

Tanto el fraude a la ley como el negocio simulado son nulos de nulidad absoluta, en el primer caso por tener

una causa ilicita y, en el segundo, por carecer de ella.

c. Diferencias entre el fraude a la ley y la simulacion

c.1. El fraude a la ley se caracteriza por la vulneracion de una norma juridica imperativa a la cual esté obligado

a someterse el sujeto que celebra el acto fraudulento con el fin de evadir su cumplimiento; en cambio, en la
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simulacién no necesariamente hay una violacion de una disposicion legal, ya que esta puede tener un fin licito

o ilicito.

c.2. Mientras que en la simulacion hay un acuerdo simulatorio en el cual se establece que la voluntad declarada
en el negocio simulado no es la querida; en el fraude a la ley no hay necesidad de convenir que el negocio
celebrado no se quiere, pues precisamente de lo que se trata es de evadir el cumplimiento de una disposicion

de caracter imperativo mediante un acuerdo fraudulento que se celebra empleando una norma de cobertura.

4. Simulaciény error en la causa

Existe error en la causa, por ejemplo, cuando una persona se cree obligada a pagar una cantidad que en realidad
estaba pagada. En este caso la obligacion seria nula por carecer de causa.
El error en la causa importa generalmente la ausencia de causa. (Alessandri, 1994). Por consiguiente, la nulidad

se origina precisamente por carecer de causa el negocio juridico en el cual tuvo lugar el error en la causa.

Habréa error en la causa cuando alguien tuviera como motivo o causa principal algo que no existe. (De Castro
y Bravo, 1997).

Entre las principales diferencias entre el error en la causa y la simulacién podemos mencionar las siguientes:
a. Cuando alguien incurre en un error en la causa, declara algo que de haber sabido la verdad no hubiera
declarado; en el negocio simulado, en cambio, se declara de manera consciente una voluntad que no es
querida por las partes.

b. En la simulacion existe el propdsito de engafio; en tanto que en el error en la causa no existe tal
proposito.
c. El acuerdo simulatorio constituye una convencion en virtud de la cual se estipula que el negocio

simulado no es querido por las partes; el error en la causa, por el contrario, es producto de una de las partes.
F. Negocios juridicos no susceptibles de simulacion
Aungue la simulacién es una figura que se refiere al negocio juridico, sin embargo, no todos los negocios
juridicos son susceptibles de simulacion.

Dado que un elemento estructural esencial en la simulacion es el acuerdo simulatorio, que comporta un acuerdo

de voluntades, la simulacién no puede darse en los negocios juridicos unilaterales no recepticios, que se
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caracterizan por no estar dirigidos a una determinada persona y que producen efectos, con independencia de
que sean comunicados a una persona.

En vista de la relevancia que tiene la causa en la figura de la simulacion, esta dltima no tiene lugar en los
negocios juridicos abstractos, es decir, aquellos que son vélidos y eficaces aunque no concurra una causa;
distintos de los negocios causales, que si requieren una causa verdadera y licita como requisito de validez y
constituyen la regla general en nuestro ordenamiento juridico, segun lo previsto en el Articulo 1112 (numeral
3), 1125y 1126 del Cadigo Civil.

Se discute en la doctrina cientifica sobre si es factible la admision de la figura de la simulacion en negocios de
Derecho de Familia, tales como simulacion de matrimonio, de adopcion y de reconocimiento de hijo, entre
otros. (De Castro y Bravo, 1997).

Al respecto, es necesario tomar en cuenta que las normas del Cédigo de la Familia tienen carécter de orden
publico e interés social, segin lo previsto en el Articulo 3 de la precitada excerta legal, por ende, dichas
disposiciones son imperativas y no pueden ser alteradas o variadas por la voluntad de los particulares. De alli
gue en mi opinion sea nulo un acuerdo simulatorio mediante el cual se convenga secretamente, destruir o
modificar un negocio juridico como los mencionados en el parrafo anterior, en los que la autonomia de la
voluntad se encuentra limitada, habida cuenta que se trata, como sefialé, de una materia de orden publico e

interés social .16

Conclusiones

La simulacion constituye un caso de discrepancia entre la voluntad y la declaracion, viniendo a ser la
convencidn en virtud de la cual se acuerda que la voluntad declarada en forma consciente, y para fines de
producir frente a terceros de buena fe una apariencia de un negocio juridico con un propdsito determinado, no
es querida por la o las personas que celebraron dicho negocio, ora porque existe una causa distinta (negocio

disimulado) o porque la expresada no existe (simulacion absoluta).

A partir del concepto de simulacion, se pueden identificar los siguientes elementos: a) Una discordancia
consciente entre la voluntad expresada y la realmente querida; b) Una finalidad de crear la apariencia de un
negocio juridico, de engafiar a los terceros que no participan en la celebracion del negocio aparente y c) un

acuerdo simulatorio celebrado entre las partes del negocio aparente o entre el declarante y el destinario de la

16 Federico De Castro y Bravo sefiala al respecto que se plantea lo peligroso que puede resultar minar con la simulacion
la seguridad que precisa una materia como la del estado civil. (De Castro y Bravo, 1997).
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voluntad en los negocios juridicos recepticios, en virtud del cual se establece que la voluntad expresada en el

negocio juridico aparente no es querida por el o los otorgantes de dicho negocio.

Segun la voluntad real de las partes, o del declarante en los negocios juridicos unilaterales recepticios, sea solo

la de crear la apariencia de un negocio que en realidad no han querido celebrar o bien la de crear la apariencia

de

un negocio que oculta la existencia de otro distinto que es el querido en verdad, nos encontraremos frente a

la simulacion absoluta o relativa, respectivamente.
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Resumen

Es frecuente que un mandatario, por distintas circunstancias, se vea obligado a renunciar al mandato
recibido. El ejercicio de este derecho, sin embargo, no puede caer en la arbitrariedad, pues no es absoluto,
sino que se encuentra sujeto a la observancia de limites, cuya transgresion nos coloca de lleno en el &mbito
del abuso del derecho, cual es precisamente la materia que se estudia en el presente articulo. Asi, partiendo
del concepto del contrato de mandato, de sus caracteristicas, del derecho de renuncia del mandatario y de
los limites normales para el ejercicio de este, procuro fijar los linderos dentro de los cuales debe discurrir la
conducta del mandatario que pretende renunciar a su mandato, para no incurrir en un ejercicio abusivo del
derecho ni ser, consecuentemente, responsable de los perjuicios que cause su actuar ilicito.

Palabras clave: Abuso del derecho, mandato, caracteristicas del mandato, renuncia del mandatario,
derechos relativos, limite normal del ejercicio del derecho.

Abstract

Frequently, a mandatory, due to different circumstances, is forced to renounce the mandate received. The
exercise of this right, however, cannot fall into arbitrariness, since it is not absolute, but submitted to the
observance of limits, whose transgression places us squarely in the field of abuse of rights, which is precisely
the subject studied in this article. Thus, based on the concept of the mandate contract, its characteristics, the
mandatory’s right of resignation and the normal limits for the exercise of such capacity, I try to set the
boundaries within which the conduct of the mandatory who intends to resign his mandate must be adhered
to, in order to not incur in an abusive exercise of the right nor to be, consequently, responsible for the
damages caused by its illegal action.

Keywords: Abuse of rights, mandate, characteristics of the mandate, resignation of the mandatory, relative
rights, normal limit of the exercise of the right.

Sumario
A. Introduccién. B. Consideraciones Generales. C. Caracteristicas del contrato de mandato. D. El Derecho
de Renuncia del Mandatario. E. Relatividad del Derecho de Renuncia del Mandatario. F. ; Qué es abuso del

Derecho? G. ¢(Cuél es el limite para el ejercicio no abusivo del derecho de renuncia del mandatario?
Conclusiones y Bibliografia.

A. Introduccion
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Desde su aparicion, la teoria del abuso del derecho ha suscitado grandes debates en el terreno juridico.
Aspectos tales como la relatividad de los derechos, el limite normal del ejercicio de un derecho y la
dilucidacién de cuando un derecho se entiende ejercido en forma abusiva, han sido objeto de estudio por

numerosos autores y escuelas del Derecho.

En el presente trabajo, me ocupo de tratar de manera sencilla, lo concerniente al ejercicio abusivo del
derecho de renuncia que el ordenamiento juridico le reconoce al mandatario. Con este propo6sito, he juzgado
conveniente referirme al concepto de contrato de mandato, sus caracteristicas y a la forma como se encuentra
regulada la renuncia del mandatario en nuestro derecho, ocupandome de analizar sus limites, conforme a la
funcién econdmica juridica que cumple tal derecho en la sociedad. Para realizar esto ultimo, ha resultado

imperioso el examen del concepto mismo de abuso del derecho y de sus elementos caracteristicos.

El articulo que ahora presento persigue suscitar la discusion y estudio de un tema que, sin lugar a dudas,
resulta de sumo interés y utilidad en la sociedad actual, urgida de cambios en los paradigmas vigentes, sin

gue con ello se pretenda poner punto final al estudio de esta materia.

B. Consideraciones Generales
El mandato es un contrato consensual en virtud del cual una persona llamada mandatario se obliga hacia

otro (mandante) a realizar algun acto juridico por cuenta de éste. (Albaladejo, 1994).

El codigo civil peruano lo define como el contrato mediante el cual “el mandatario se obliga a realizar uno
0 mas actos juridicos por cuenta y en interés del mandante.” hacia otro (mandante) a realizar algiun acto

juridico por cuenta de éste. (Albaladejo, 1994).

De acuerdo con el Articulo 1319 del Cddigo Civil y Mercantil de la Nacion Argentina: “Hay contrato de
mandato cuando una parte se obliga a realizar uno 0 mas actos juridicos en interés de otra. El mandato puede
ser conferido y aceptado expresa o tacitamente. Si una persona sabe que alguien esta haciendo algo en su
interés, y no lo impide, pudiendo hacerlo, se entiende que ha conferido tacitamente mandato. La ejecucion

del mandato implica su aceptacion aun sin mediar declaracion expresa sobre ella.”

El mandato es un acto juridico bilateral, un contrato, en tanto que se requiere el consentimiento del mandante

y del mandatario para que se perfeccione y surja a la vida juridica.

C. Caracteristicas del contrato de mandato
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En materia civil el mandato es un contrato consensual (De acuerdo con lo previsto en los Articulos 1400 y
1401 del Cddigo Civil) y generalmente gratuito (Articulo 1402 del Cddigo Civil) y, por ende, generalmente
unilateral, dado que al perfeccionarse solo resulta obligada una de las partes contratantes.

Es un contrato generalmente representativo, pues se estima que la representacion es un elemento de la
naturaleza del contrato. Con todo, se admite que puede haber mandato sin representacion.

El mandato tiene caracter de confianza, es decir, intuito personae, toda vez que se elige al mandatario por
consideracion a su persona, en atencion a sus cualidades personales. (Ossorio, 1994).

D. EIl Derecho de Renuncia del Mandatario
La renuncia es uno de los derechos del mandatario, tal como lo regulan los Articulos 1423, 1427 y 1428 del
Cadigo Civil y 599 del Cadigo de Comercio.
En efecto, nuestro ordenamiento juridico contempla la renuncia del mandatario como una excepcion al
principio de que los contratos son ley entre las partes y que la validez y cumplimiento de estos no puede
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (pacta sunt servanda), segun lo dispuesto en los Articulos 976
y 1109 del Cédigo Civil. *

En la Sentencia de 11 de mayo de 2012, la Sala Primera de lo Civil, de la Corte Suprema de Justicia, se
refiere a la renuncia del mandatario al sefialar que:

“(...) el contrato de mandato por su caracter de confianza "intuito personae”, se

presenta como una excepcion a la regla, ya que la propia ley permite su terminacion,

ya sea, por revocacion por el mandante (Cfr. ordinal 1 del articulo 1423 del Cédigo

Civil) o por renuncia del mandatario (Cfr. ordinal 2 del articulo 1423 del Cddigo

Civil).” (Cochez-Martinez &Asociados contra Procesos y Analisis Metalurgicos, S.A.

(PAMETSA).
La renuncia viene a ser un modo de acabar el mandato, por un acto unilateral del mandatario, aun asi, como
se verd, el derecho de renuncia no es absoluto, esto es, no puede ser ejercido de manera irrestricta. Asi, el
mandatario puede incurrir en responsabilidad frente al mandante en tanto y en cuanto su renuncia se realice
con el proposito de causar dafio o de frustar o impedir la celebracion del negocio para el cual se otorgé el

mandato, o bien, que no se sustente en un interés serio y legitimo.

E. Relatividad del derecho de renuncia del mandatario

L En la sentencia de 14 de abril de 2016, la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de
Justicia se refiere a la fuerza vinculante de los contratos celebrados en los siguientes términos: “Consideramos que se
ha violado el articulo 976 del Codigo Civil, ya que el mismo establece que las obligaciones que nacen de los contratos
tienen fuerza de ley entre los contratantes y deben cumplirse, de acuerdo al principio del Derecho Civil que se remonta
al Derecho Romano, pacta sunt servanda, es decir, que lo pactado obliga y debe ser fielmente cumplida por las partes
de acuerdo con lo convenido, constituyendo entonces que el contrato es ley entre las partes.”
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Frente a la posicion que concibe a la ciencia del derecho como una ciencia exacta, dogmatica, existe aquella
que conceptla al derecho como una ciencia social que evoluciona conforme cambia la sociedad, de la cual

emana.

Con arreglo a la primera posicion, los derechos subjetivos tienen un caracter rigido y absoluto, esto es,

llevan en si mismos su propia finalidad.

Frente a este criterio, se erige la teoria de la relatividad de los derechos, que admite un posible ejercicio
abusivo de estos cuando se ejercen al margen del espiritu y la finalidad para la cual fueron concedidos. Este
espiritu y finalidad se recibe de la sociedad, pues los derechos son creados para la sociedad y no la sociedad

para ellos. (Josserand, 2009).

De suerte, pues, que el mandatario no puede renunciar al poder, sin incurrir en abuso del derecho y resultar
obligado a indemnizar al mandante de los dafios y perjuicios que sean causados por razén de la renuncia, si
no actda en funcién de un interés serio y legitimo y conforme a la finalidad del derecho que el ordenamiento

juridico le ha otorgado para terminar de manera unilateral el contrato.

Ese interés serio y legitimo, esa finalidad que justifica el ejercicio del derecho de renuncia del mandatario
se encuentra regulada en nuestro derecho positivo, en el Articulo 1427 del Cddigo Civil?, que dice asi:

“El mandatario puede renunciar al mandato poniéndolo en conocimiento del
mandante. Si éste sufriese perjuicios por la renuncia, deberd indemnizarle de ellos el
mandatario, a menos que funde su renuncia en la imposibilidad de continuar
desempefiando el mandato sin grave detrimento suyo.”(Lo destacado y subrayado
es nuestro)

En el mismo sentido, el Articulo 599 del Codigo de Comercio dice asi:
“La revocacién o la renuncia del mandato no justificadas, dara lugar, a falta de
pena convencional, a indemnizacion de dafios y perjuicios.” contrato mediante el cual
“el mandatario se obliga a realizar uno 0 mas actos juridicos por cuenta y en interés
del mandante.” (Lo destacado y subrayado es nuestro).

Al aludir a la renuncia del mandato “no justificada” como causa del deber de indemnizar los dafios y
perjuicios que se causen con ella al mandante y otros terceros que puedan resultan afectados resulta mas
practica y clara que la seguida por el Articulo 1427 del Codigo Civil, no obstante, considero que el sentido
y alcance de ambas disposiciones resulta inequivoco, el mandatario no tiene en la renuncia del mandato un

derecho absoluto.

2 El Articulo en cuestion es fiel copia del Articulo 1736 del Cédigo Civil espariol.
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F. ¢Qué es abuso del Derecho??

No pretendo ocuparme en este momento de las distintas teorias que explican el fundamento y el concepto
del abuso del derecho, més considero que para la mejor inteligencia de las nociones que se plantean en este
trabajo, es necesario contar con una definicion de dicha figura. Asi, con el proposito antes indicado, es

preciso expresar los razonamientos siguientes.

El ordenamiento juridico reconoce derechos a favor de las personas?, sin embargo, el ejercicio de estos
supone limites. Los derechos pueden y deben ser ejercidos dentro de los limites normales para los cuales
fueron otorgados®. Cuando alguien ejerce un derecho transgrediendo su finalidad, debe responder por los
perjuicios que cause a otras personas. En otras palabras, nadie esta obligado a soportar el menoscabo en sus
bienes -patrimoniales o morales- sufrido por razén del ejercicio de un derecho que transgrede el fin mismo

de este.

Pero ¢cuando se traspasa la frontera del ejercicio valido de un derecho y se ingresa en el terreno del abuso

del derecho?

Tal como sefialé al inicio de esta seccién, no pretendo elucidar el fundamento y validez de las distintas
teorias que se han elaborado en respuesta a la interrogante antes planteada. No obstante, considero que los
derechos son otorgados y reconocidos con el fin de satisfacer un interés legitimo del titular y, en ese sentido,
cumplen una funcion en la sociedad.

De este modo, puede afirmarse, aunque sea solo para los fines de este articulo, que el abuso del derecho
viene a ser el ejercicio de una facultad reconocida por el ordenamiento juridico, de una forma que revela la

ausencia de un interés serio y legitimo por parte de su titular segun las circunstancias del tiempo y del lugar-

% La teoria del Abuso del Derecho es el resultado de los cambios de los valores y de la vida social y econémica en la
sociedad, que influye en la evolucién juridica y en la necesidad de realizar modificaciones y actualizaciones periddicas
en los ordenamientos juridicos. (Véase al respecto CUENTAS ORMACHEA, Enrique. El abuso del Derecho desde
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/download/6225/6262 , tomado el 20 de julio de 2020.

4 En el caso de las personas naturales, la fuente de los derechos no se circunscribe al ordenamiento juridico, es decir,
al derecho positivo, sino que se reconocen también en virtud de su condicion intrinseca de seres humanos y de la
dignidad inherente a ellos.

5 De acuerdo con la definicion sincrética de José Castan Tobefias, el derecho subjetivo es “la facultad o conjunto de
facultades con significado unitario e independiente, que se otorga por el ordenamiento juridico a un ser de voluntad
capaz o de voluntad suplida por la representacion para la satisfaccion de sus limites e intereses y autoriza al titular para
obrar validamente, dentro de ciertos limites, y exigir de los demas, por un medio coactivo en la medida de lo posible,
el comportamiento correspondiente.” (CASTAN, 2007). Esta definicion hace referencia a los limites en el ejercicio del
derecho y como este queda circunscrito a la satisfaccion de sus intereses, esbozando de esta forma los elementos que
configuran el abuso del derecho.
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, apartandose del fin econdmico juridico en virtud del cual se otorgé el derecho; colocando a la persona que
de esta manera procede -por accion u omision- en la obligacion de responder frente a los terceros por los
perjuicios que cause con su actuar ilicito y facultando a la autoridad competente para adoptar medidas
tendientes a evitar que se persista en tal abuso.

Los Cddigos Civiles mas modernos regulan la figura del abuso del derecho. Asi, por ejemplo, el Articulo
22 del Caodigo Civil de Costa Rica se refiere a él de este modo:

“La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial de éste. Todo acto u
omision en un contrato, que por la intencion de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice, sobrepase manifiestamente los limites normales
del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero o para la contraparte, dara lugar a
la correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso.”®

En el mismo sentido, el Articulo 10 del Cédigo Civil y Mercantil de la Nacion Argentina regula el abuso del

derecho en los siguientes términos:

“El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal
no puede constituir como ilicito ningln acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que
contraria los fines del ordenamiento juridico o el gue excede los limites impuestos
por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la
situacion juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposicion al estado de
hecho anterior y fijar una indemnizacion.” (Lo destacado y subrayado es nuestro).

Sin entrar en mayores detalles, se advierte claramente, de la lectura de los textos legales transcritos con
antelacion, que hay elementos comunes en las definiciones del abuso del derecho contenidas en ellos, a
saber: la vulneracion del ordenamiento juridico, asi como la transgresion de los limites impuestos para el

gjercicio valido de un derecho.

Esta transgresion de los limites normales del ejercicio del derecho, como he indicado anteriormente, debe
determinarse en funcion de las circunstancias del tiempo, modo y lugar y tomando en cuenta ademas, el fin
econdmico juridico que el ordenamiento juridico reconoce a un derecho en particular. Por ende, para que
un juzgador pueda establecer si se ha producido o no un ejercicio abusivo del derecho, debera analizar el

caso concreto.

G. ¢Cual es el limite para el ejercicio no abusivo del derecho de renuncia del mandatario?

6 El Articulo 7.2 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil espariol tiene una redaccion similar a la de la disposicidn citada.
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Una interpretacion apegada al tenor literal de la ley podria llevarnos a admitir como limite del derecho de
renuncia del mandato, por parte del mandatario, aquel supuesto en que exista una imposibilidad de este de
continuar desempefiando el mandato sin grave detrimento suyo. (Articulo 1427).

No obstante, opino que la Ley ha mencionado ese supuesto a manera de ejemplo, sin excluir otros supuestos
en que la renuncia del mandatario sea justificada y, por ende, no abusiva.

Una interpretacion apegada al tenor literal de la ley, podria llevarnos a admitir como limite del derecho de
renuncia del mandato, por parte del mandatario, aquel supuesto en que exista una imposibilidad de este de
continuar desempefiando el mandato sin grave detrimento suyo. (Articulo 1427).

No obstante, opino que la Ley ha mencionado ese supuesto a manera de ejemplo, sin excluir otros supuestos

en que la renuncia del mandatario sea justificada y, por ende, no abusiva.

Sin duda, la formula empleada por el Articulo 599 del Cédigo de Comercio, al exigir que la renuncia del
mandatario sea justificada para liberarle de cualquier responsabilidad por los dafios y perjuicios causados al

mandante por dicha renuncia, resulta mas adecuada.’

Pero para establecer el limite para el ejercicio no abusivo del derecho de renuncia del mandatario es menester

determinar ;qué se entiende por renuncia justificada?

Al respecto, el Tribunal Supremo Espafiol, en sentencia de 13 de junio de 2003, explica la dualidad subjetiva

y objetiva del abuso del derecho en los términos siguientes:

“El abuso del derecho es un limite al derecho subjetivo (lo destaca la sentencia de 6 de
febrero de 1999) y se considera, en un sentido subjetivo, como ejercicio del derecho con
intencion de dafiar o sin verdadero interés de ejercitarlo o, en sentido objetivo, como
ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a los fines econémico-sociales del
mismo.”
A nuestro juicio, la funcion econémica social que el ordenamiento juridico le otorga al derecho de renuncia

del mandatario no es otra que la de prevenir que este se vea obligado a continuar el ejercicio del mandato,
en circunstancias en que el mandatario y/o el mandante pudieran sufrir un menoscabo o detrimento o ver

malogrado el acto juridico que el primero realiza por cuanta e interés del ultimo. Es precisamente con este

" En todo caso, es claro que sentido de ambas disposiciones -el Articulo 1427 del Cédigo Civil y 599 del Cédigo de
Comercio- es que la renuncia del mandatario s6lo puede hacerse dentro de los limites y para los fines establecidos por
el legislador, esto es, solo puede ejercerse de manera justificada, en presencia de un interés serio y legitimo, de acuerdo
con las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
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criterio que se debe analizar si dicha renuncia, desde un punto de vista subjetivo, se realiza o no en funcién

de un interés serio y legitimo.

Evidentemente, pues, una renuncia realizada por el mandatario con el deliberado propésito de causar dafio
al mandante, o de obstaculizar o impedir la celebracién del acto juridico objeto del mandato; o que se realice
por simple capricho o veleidad del mandatario, careceria de justificacion y, por ende, configuraria el

ejercicio abusivo de un derecho.

Conclusiones

1. Si bien la renuncia del mandatario es un derecho consagrado en el Articulo 1427 del Cédigo Civil
y el Articulo 599 del Cadigo de Comercio, no menos cierto es que el mismo es un derecho relativo
y que, por lo tanto, solo puede ejercerse de manera justificada, es decir, en presencia de un interés
serio y legitimo, tomando en cuenta las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, asi
como los fines econdmico juridicos por los cuales el legislador ha otorgado al mandatario el derecho
para terminar de manera unilateral el contrato, fines que no son otros que los de prevenir que el
mandatario se vea obligado a continuar el ejercicio del mandato en una situacién en la que él o el
mandante pudieran sufrir un menoscabo o detrimento o ver malogrado el acto juridico que el

primero realiz por cuenta e interés del tltimo.

2. La renuncia del mandato por el mandatario, carente de un interés serio y legitimo, conforme a lo
sefialado en el punto anterior, constituye un ejercicio abusivo del derecho y, por lo tanto, hace
responsable al primero de los dafios y perjuicios que dicho abuso ocasione al mandante. Asimismo,
es dable afirmar que el limite del ejercicio del derecho de renuncia del mandatario lo constituye la
lesion de un interés digno de tutela del mandante, méaxime, si tal menoscabo se realiza en ausencia

de un interés digno de ser tutelado.

3. La formula empleada por el Articulo 1427 del Cédigo Civil, que establece que en caso de que el
mandatario renuncie el mandato debe indemnizar al mandante de los perjuicios que le cause dicha
renuncia, salvo que se funde en la imposibilidad de continuar desempefiando el mandato sin grave
detrimento suyo, debe considerarse como un ejemplo, que no excluye otros supuestos en los que la

renuncie del mandatario sea justificada y, por ende, no abusiva.
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Resumen

La responsabilidad civil es una materia de mucho interés, particularmente, porque la vida en sociedad nos
expone a una serie actividades y eventualidades que involucran las relaciones interpersonales que
desencadenan, en ocasiones, el reproche de la conducta de un sujeto cuando esta causa injustamente un dafio
a otro exigiéndose su reparacion.

Del mismo modo que evoluciona el entorno social, existe una creciente masificacion de dafios ante los
cuales no puede debilitarse el principio rector de la reparacion integral a la victima, segin el cual no puede
soslayarse, a efectos de ser resarcido, ningtn detrimento injusto sufrido, incluyendo aquel caracterizado por
el desmejoramiento de una oportunidad previa favorable con expectativa razonablemente posible, rubro que
descansa en la “Pérdida de Oportunidad” como dafio problematico ubicado en una zona gris y que registra
sus propias modalidades, dafio ocasionado por el sacrificio total o la desaparicion considerable de la
posibilidad de hacerse de un beneficio como situaciéon ventajosa o de evitar la producciéon de una
circunstancia desfavorable.

Al respecto, la pérdida de oportunidad merece un andlisis previo de la certidumbre del dafio y sus efectos
en el tiempo, asi como los tipos de expectativas que puede contemplar una oportunidad para luego concluir
con los destellos de esta figura en el derecho civil panamefio.

Palabras clave: certidumbre, dafio, dafio actual, dafio futuro, frustraciéon de chance, obligacion, pérdida de
oportunidad, responsabilidad civil, reparacion integral, indemnizacion.

Abstract

Civil Liability is a subject that has been of great interest, because live in society exposes us to be part of
activities and eventualities that involves personal relationship and eventually triggered in the reproach of
behavior and indeed demand reparation for damage that is unfairly caused by another.

In fact, while the social environment evolves there is a growing mass of tort that cannot weaken the principle
of the integral reparation of the victim, a thought that does not allow to ignore any unjust damage that is
caused, even as a harmful effect of a previous situation that destroys a certain opportunity with reasonably
possible expectation, topic that rests on the notion of “Loss of Opportunity” as problematic tort located in a
gray area that registers its own modalities, damage caused by total sacrifice or the considerable
disappearance of the possibility of making a profit as an advantageous situation or avoiding the production
of an unfavorable circumstance.
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In this regard, the loss of opportunity deserves a prior analysis of the certainty of the damage and its effects
over time, the types of expectations that an opportunity may contemplate in order to conclude with the
glimpses of this figure in Panamanian Civil Law.

Keywords: certainty, damage, current damage, future damage, chance frustration, obligation, loss of
opportunity, civil liability, integral repair, compensation.

Objetivo: Evidenciar la existencia de la pérdida de oportunidad como dafio resarcible en el derecho civil
panameiio.

Sumario: 1. Responsabilidad civil. 1.1. El dafio como elemento de la responsabilidad civil. 1.2.
Presupuestos del dafio. 1.2.1. La Certidumbre del dafio. 1.3. Efectos del dafio en el tiempo. 2. Nocién de
Pérdida de oportunidad. 2.1. Elementos esenciales del dafio por pérdida de oportunidad. 2.2. La expectativa
en la pérdida de oportunidad. 2.2.1. Pérdida de oportunidad de obtener una ventaja o beneficio. 2.2.2.
Pérdida de oportunidad de evitar un perjuicio. 3. La pérdida de oportunidad en el Derecho Civil panamefio.
Conclusiones

1. Responsabilidad Civil

Al momento de abordar el tema de la pérdida de la oportunidad como dafio indemnizable resulta
insoslayable referirse a la institucion juridica de la responsabilidad civil o derecho dafios?, objeto de
multiples criticas y de mucho interés para los estudiosos del derecho especialmente desde la revoluciéon
industrial hasta nuestros dias, ahora con la insercion de la tecnologia, la industria masiva, los contratos de

adhesion, el maquinismo, los productos elaborados, etc.

La responsabilidad civil goza de cierta versatilidad, siendo de amplia aplicacion y no restrictiva en cuanto
a sus origenes (responsabilidad contractual, responsabilidad extracontractual, responsabilidad
precontractual, responsabilidad postcontractual), y los diferentes sectores del diario vivir (responsabilidad
médica, responsabilidad del abogado, responsabilidad del fabricante, etc.), donde cada tema exige un

impetuoso estudio.

No obstante, en cualquiera de sus matices, el derecho de dafios siempre busca el deber de indemnizar y/o
reparar los efectos injustos causados a otro con el fin de lograr equidad bajo el principio de reparacion
integral de los dafios. En esa linea Ghersi sefiala que: “La idea de responsabilidad civil nace como

consecuencia de un reproche a la conducta del agente productor del hecho daiioso -a los efectos de la

! La figura inicial y central del derecho de dafios fue el trespass, palabra probablemente arcaica equivalente a injuria
en el sentido romano. Segun la jurisprudencia, puede existir trespass a la persona (to person) y a las propiedades (to
land). Citado en: DIEZ PICAZO, Luis Derecho de Dafios, primera edicidn, Civitatis Ediciones, Espafia: 1999, pag.
90.
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reparacion- o bien como una atribucion legal hacia un sujeto que la normativa indica como soporte de esta
2

situacion juridica ™.
De inmediato se puede apreciar como el referente argentino, de manera sensata y mesurada, al referirse a la
responsabilidad civil alude la existencia de los dos factores de atribucion, subjetivo, cuando sefiala la
conducta culposa del agente productor del hecho dafio y objetivo, cuando se refiere a una atribucion que

realiza la propia ley sin cuestionar la conducta del agente productor.

De tal modo, la responsabilidad civil vendria a ser la reclamacion que la victima lleva a cabo para que un
individuo repare o restituya a su estado normal lo arruinado a efectos del dafio antijuridicamente percibido,

facultado por el derecho para exigir todos los efectos derivados del menoscabo.

A partir de ahi, la nocion de responsabilidad civil tiene como principal tarea reprender el dafio injusto como
bien dispone nuestro derecho positivo en el articulo 986 del Cdédigo Civil en materia contractual y/o por no
cumplir con el deber legal impositivo de no dafiar a los demas (alterum non laedere), que no exige vinculo

previo entre las partes, eje de la responsabilidad extracontractual, articulo 1644 de la misma excerta legal.

1.1. El daifio como elemento de la responsabilidad civil

El dafio viene a ser el eje gravitacional de la responsabilidad civil, puesto que deviene sin objeto resarcir
ante su ausencia, de lo contrario se produciria un enriquecimiento sin causa: “(...) la obligacion reparatoria
que establece la ley lo es como consecuencia del sacrificio soportado por el dariado: la propiedad perdida

o privada, el daiio sufiido o la limitacién impuesta

, adicional a los demas elementos de la responsabilidad
civil para ensayar un justo reproche: hecho ilicito, factor de atribucion y nexo causal entre el hecho ilicito y
el dafio. Y es que ciertamente, lo que persigue la responsabilidad civil es la reparacion del agravio que ha

sido causado®.

Sin duda, el dafio es el elemento que despierta la dinamica de la responsabilidad civil, ya que las diferentes

circunstancias en que aparece, el menor o mayor impacto que produce, o la dificultad de su probanza siempre

2 GHERSI, Carlos Alberto. Obligaciones civiles y comerciales, Editorial De Alfredo y Ricardo Depalma, S.R.L.,
Buenos Aires: 1994, pag. 516.

3 CESPEDES MUNOZ, Carlos. El dafio licito, Primera Edicién, Wolters Kluwer Espafa, S.A., Espafia: 2016, pag.
327.

4 KOTEICH KHATIB, Milagros, La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona, Del Dafio a la
salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales, Universidad Externado de Colombia: 2012, P4g. 18.
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requiere de un atinado estudio caso por caso (aun en situaciones similares), para entonces situarnos ante su

justo reconocimiento.

Cabe entonces detenerse en el concepto del dafio que se describe regularmente como el detrimento material
(patrimonial) o inmaterial (extrapatrimonial) que sufre una persona en contravencion del ordenamiento
juridico, destacando entre las distintas nociones doctrinales del dafio, como la acertada observacion de, De
Cupis quien se aparta de las tradicionales concepciones que comprenden lo material-concreto y lo
extrapatrimonial-abstracto cuando plantea lo siguiente: “dario no significa mas que nocimiento o perjuicio;

es decir, aminoracion o alteracion de una situacion favorable ™.

En ese mismo orden de ideas, Zavala de Gonzalez al criticar la instrumentacion paralela de dafios-lesiones
y dafios-consecuencias, reflexiona sobre la nocién de dafio de una manera similar cuando dice que: “Es
incoherente construir una nocion diversa de dario segun que sea patrimonial o en cambio concerniente a
repercusiones existenciales (individuales o colectivas) contra las personas, porque inevitablemente también

versan sobre secuelas nocivas o empeoramientos respecto de una situacion previa’™.

En ambos pensamientos la idea central del dafio gravita sobre frases particulares: “alteracion de una
situacion favorable” y, en el segundo caso, en “empeoramientos de una situacion previa”, prescinden de la
clasica division entre lo econdomico y lo existencial, ya que hoy dia se contempla la aminoracion de
circunstancias, eventos o situaciones como cambios significativos en el posible desarrollo de la victima y

que luego podrian derivar en dafios materiales y/o extrapatrimoniales indistintamente’.

5> DE CUPIS, Adriano. El dafio — Teoria General de la Responsabilidad Civil, segunda edicién. Bosch Editor,
Barcelona: 1975, pag. 85.

8 ZAVALA GONZALEZ, Matilde. La responsabilidad civil en el Nuevo Cddigo, Tomo II, arts. 1724 a 1740. 12 ed.,
Alveroni Ediciones, Coérdoba, pag. 256.

" Este panorama de situaciones o circunstancias destruidas se considera de forma muy sublime por el derecho positivo
argentino, Codigo Civil y Comercial de la Nacion de 2015, articulo 1737, cuando establece que: “Hay daisio cuando
se lesiona un derecho o un interés no reprobado por ordenamiento juridico (...)”, esta norma contempla el dano que
descansa en el interés de la victima o lesiones de todo tipo sin apuntar estrictamente a agravios concretos o abstractos
sino eclécticos por imprecisos pero que de ningtin modo dejan de ser “dasios”, en ese sentido, todo aquello que pueda
ser afectado por la realidad, como el caso de frustrar una oportunidad veraz y cierta pasa a ser parte del pensamiento
conservador en la actualidad inminente. Actualmente la chance tiene un doble matiz como dafio indemnizable, puesto
que puede ser material como extrapatrimonial, econdémica o existencial, este Gltimo que hace referencia a la
colaboracion de incapacidad o la violacion de los derechos personalisimos de la victima, como lo contempla el articulo
1745 del Codigo Civil y Comercial que en su literal -c- reconoce la chance frustrada de ayuda futura dirigida los padres
como consecuencia de la muerte de los hijos.
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Esto quiere decir que si el escenario anterior de la victima representaba la persecucion de un estado
conveniente y beneficioso, o bien, la esperanza de evitar un perjuicio hasta antes del acaecimiento

pernicioso, se incluiria sin mas discusion el versatil dafio por pérdida de oportunidad.

No obstante, la dificultad de adoptar esta idea de dafio radica en que la responsabilidad civil suele asimilarse
de forma casi inmediata con el aspecto econémico y netamente dinerario, lo cual parece inutil cuando se
requiere analizar la prediccion de una exceptiva arruinada, que carece de una perfecta inmediacion para su
apreciacion al momento del juicio, toda vez que en los supuestos de pérdida de oportunidad: “(...) hay
certeza sobre que, de no ocurrir el hecho darioso, el damnificado habria mantenido la oportunidad
favorable; pero al mismo tiempo incertidumbre, ya definitiva, sobre si el beneficio se habria logrado o si el

perjuicio no se habria evitado .

1.2. Presupuestos del dafio

La sola invocacién del dafio no es suficiente para calificarlo de indemnizable, puesto que el mismo debe
contemplar una serie de requisitos: debe ser cierto, por lo que no podré estar sujeto a conjeturas o hipotesis;
debe ser propio del reclamante, por resultar lesionado o perjudicado en sus derechos subjetivos; la afectacion
debe gozar de tutela juridica y amparo legal; y, la necesidad de reparacion debe ser subsistente al momento

de su reclamacion.

En cuanto a los requisitos del dafio, es necesario detenerse a analizar sobre la necesidad de su certidumbre,
situacion que para algunos parece ser confusa cuando se visualiza la consumacion del dafio en distintas
parcelas de tiempo, en especial cuando lo nocivo todavia no proporciona signos de vida, en otras palabras,
cuando se indemniza un dafio que tiene elementos que difieren en la época que se juzga como el dafio futuro,
dafio virtual, el dafio al proyecto de vida, y sin duda, algunas porciones de la pérdida de oportunidad que

requieren de una carga superior para demostrar la veracidad, vigencia y existencia del dafio.

1.2.1. La certidumbre del dafio

Al enunciar que el dafio debe ser cierto se refiere a que el juzgador debe constatar y comprobar
fehacientemente la ocurrencia del dafio a indemnizar al momento de fallar, para asi no reconocer lo injusto
y alcanzar la aplicacion de la imparcialidad, pero ello no siempre sera una tarea facil, dado que este ejercicio

podria estar arraigado a dificultades naturales como el dinamismo de una actividad o profesion especial, la

8 ZAVALA GONZALEZ, Matilde, Ob. cit., pag. 293.
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falta de pericia, las lagunas legales, los espacios o conjeturas propias de lo venidero que manchan los
elementos facticos. No obstante, la formula se proyecta cuando el juzgador tiene definida su funcion de

indagar sobre el efecto adecuado determinados hechos que ocasionarian ciertos dafios.

En otras palabras, la biisqueda del hecho regularmente detonante del dafio reclamado, enlazando el deber
de responder del agente, es decir, la conexion logica y razonable que debe existir entre determinado hecho
ilicito y el dafio acaecido que posteriormente formara parte del nexo causal bajo un sustento en la causa

adecuada.

De forma mas precisa contempla el articulo 1726 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Republica
Argentina): “Son reparables las consecuencias dafiosas que tienen nexo adecuado de causalidad con el
hecho productor del dario”, por razon de que la conducta ilicita genera la conviccion suficiente en el juez
con respecto al impacto nocivo a pesar de que el mismo se despliegue en una época distinta: “como acaecer
factico el dafio adquiere certidumbre tanto cuando es actual como cuando es futuro. Pero esta ‘certeza’
tiene que ver con el hecho causal, pues es ese hecho el que, por producir la privacion o desmedro de un
bien juridico cualquiera, permite atribuir certidumbre al perjuicio’®.

Ahora bien, en cuanto a la pérdida de oportunidad se refiere, se debe tener en cuenta que se trata de un dafio
actual dado que al momento de fallar goza de plena certidumbre en una oportunidad constatable como

arrebatada. Dicho de otro modo, la conducta antijuridica debe ser vinculada con la oportunidad existente

pero cercenada por medio de una conducta ilicitamente concebida por el agente.

1.3. Efectos del dafio en el tiempo

Como bien mencionamos, el dafo, en términos generales, puede manifestarse en diferentes fases o periodos
de tiempo; no obstante, el mismo también podra situarse en dos o tres tiempos a la vez, y a esto se contempla,
asi sea en menor medida, la pérdida de oportunidad, y aunque se reniegue de ello, la existencia de
oportunidad para llamarse como tal, cuestiona la legitimidad del acceso a un resultado favorable o sobre el
esfuerzo de supresion de un perjuicio que en otrora incierto ahora por causa de un tercero ya no sera siquiera

especulativo (un posible mejor futuro ha sido destruido).

La esperanza de conseguir una mejor situacion que le sucedia a la ejecucion de la oportunidad se entiende

en la doctrina como la “expectativa” 1o cual desaparece en el futuro que era venidero antes del hecho ilicito,

® ZANNONI, Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, 2da edicion, Editorial Astrea: Buenos Aires: 1987, pag.
51-52.
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y que sin ser indemnizada por incierta, su razonable posibilidad de concrecion suma un valor al cociente de
la indemnizacion por chances frustradas'®.

Sea dicho de paso que la mayoria de los dafios que se reclaman en la esfera jurisdiccional figuran como
pasados, ya que los efectos nocivos ya han sido manifestados, lo cual es independiente a la subsistencia de
resarcimiento; el dafio presente es aquél que esta surtiendo sus efectos al momento de decidir el juez sobre
la pretension y se mantiene latente. Por otro lado, el dafio futuro!! es aquél que debe producirse y que se
tiene como cierto en el instante que se reclama, atin no ha surtido sus efectos, porque estos se ensanchan en

el tiempo ulteriormente.

Esto quiere decir que en diversas ocasiones se tiene por cierto un dafio, aunque su efecto no sea actual, luego
de una labor de depuracion de las fracciones de incertidumbre en el menoscabo, postulado que elimina la

errada percepcion de que un dafo por su dificil evaluacion no es real.

En atencion a ello, no se puede negar que resulta mas tedioso calificar un dafio como cierto cuando el mismo
contempla alguno de sus episodios en el porvenir; sin embargo, se debe precisar que ambos conceptos, la
certidumbre y la futuridad, son autébnomos para la formacion del dafio siendo irrelevante que el dafio sea
pasado, presente o futuro para que el mismo se califique como veraz. Esto puede corroborarse ante las
reiteradas jurisprudencias que han indemnizado dafios pdstumos a la interposicion de la demanda,
frecuentemente en causas médicas, descartando entonces que certeza y actualidad sean dependientes una de

otras.

Al respecto, somos de la opinion que en el dafio por pérdida de oportunidad se busca la evidencia de la
frustracion de una “chance” cuya existencia fue parte del pasado en juicio, lo cual nos lleva de inmediato a

descartar que se trate de la indemnizacion de un dafo futuro incierto.

10 Resulta amigable aplicar la analogia de la gramatica del idioma espafiol para comprender este dafio porque la
oportunidad frustrada como dafio indemnizable analiza un dafio pretérito pluscuamperfecto que descansa en el
“hubiera sido”, ya que el dafio en la chance intenta indemnizar el dafio de una alta posibilidad de ventaja o evasion de
un perjuicio que ha desaparecido injustamente por un tercero, y cuyo matiz incierto descansa en el desconocimiento
del resultado final, aun si se tachara el hecho ilicito de la realidad al momento del ilicito.

11 En opinidn de Moisset de Espanés: “Deseamos destacar que todos los dafios son una consecuencia o efecto del
hecho generado que los ha causado; la légica pone de manifiesto que el dafio va a ser posterior en el tiempo al hecho
generador, de manera que por veloz que sea el efecto, a punto tal que parezca “instantineo”, se produce siempre en
un momento futuro, con relacion a la causa generadora.”, a destacar que el citado autor hace un comentario general
de la produccién de un dafio sin tomar algun punto de referencia para destacar la temporalidad de los efectos del dafio,
como si realiza Eduardo Zannoni en su obra “El dario en la responsabilidad civil” al referirse a la sentencia como
epicentro temporal.
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El ejercicio del juzgador consiste en vincular el hecho ilicito con la oportunidad cercenada, cierta al
momento del acaecimiento ilicito y no con la expectativa esperada que ya no formara parte de la realidad.
Sin embargo reiteramos, que la otrora razonable concrecion de la “expectativa” juega un papel
preponderante para otorgarle valor a este rubro indemnizable como anota Ghersi: “La indemnizacion por
peérdida de “chance’ no se identifica con la utilidad dejada de percibir, sino que lo resarcible es la “chance”
misma, la que debe ser apreciada judicialmente segun el mayor o menor grado de probabilidad de

convertirse en cierta, sin que pueda nunca identificarse con el eventual beneficio perdido ™.

2. Nocion de pérdida de oportunidad

»13 aparenta coincidir con la existencia

No se puede negar que a prima facie la frase “pérdida de oportunidad
de un dafio que se apoya en la suerte, en el azar y en lo aleatorio, lo cual cobra mayor premisa cuando se
menciona en su version original de “pérdida de chance”, pero si asi fuera, el fundamento de su alcance y

extension reconoceria un injusto dafio conjetural o hipotético.

De forma escueta, la pérdida de oportunidad es un dafio ocasionado por el sacrificio total o la desaparicion
considerable de la posibilidad de hacerse de un beneficio como situacion ventajosa o de evitar la produccion

de una circunstancia desfavorable.

Autores como Velasquez Posada prefieren ejemplarizar el concepto cuando anotan lo siguiente: ““(...) una
persona pierde por hecho o culpa de un tercero la oportunidad de participar en un concurso o competencia,
que de resultar favorecido, le reportaria un beneficio”™4.

Para la Cour de cassation es simplemente la desaparicion cierta de una eventualidad favorable con suficiente
chance de obtener una ganancia o chance de limitar una pérdida.

Martin citado en Teller, indica de forma mas elaborada que: “La pérdida de chance representa el dario que

consiste en la agravacion de una probabilidad feliz. Por lo tanto, solo designa un prejuicio de sustitucion

al cual se recurre cuando, convencido de la implicacion de la culpa en el dario, no se le puede atribuir

2 GHERSI, Carlos Alberto. Op. cit., pag. 400-401.

13 En su forma mas comin: “pérdida de la oportunidad u oportunidad pérdida”, también utilizado el galicismo
“pérdida de la chance” 0 “pérdida de posibilidad”; en las ciencias econdmicas y en la obra “el seguro de
responsabilidad civil” de Claudio Lopez-Cobo se encuentra como: “coste de la oportunidad’; otros como Ricardo De
Angel Yagiiez utilizan “pérdida de fas expectativa” 0 simplemente “pérdida de la chance”, en HERSALIS, Marcelo.
La pérdida de oportunidad o chance, Anuario de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Buenos Aires: 2009, pag.
4.

14 VELASQUEZ POSADA, Obdulio. Responsabilidad Civil Extracontractual, 21 ediciones, Colombia: Editorial
Universidad de la Sabana, Editorial Temis, Colombia: 2006, pag. 237.
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razonablemente como una mera extension causal, sino un impacto en la probabilidad frustrada a la

victima. ™.

Sin alta retorica, al hablar de la lesion del “derecho de oportunidad”, este se convertird en un rubro
indemnizable por arruinar una situacion previa de provecho para la victima, traduciéndose en una “pérdida
de oportunidad o de chance” y que tiene como objeto reparar el sacrificio injusto de la esperanza real y
cierta, la violacion a la posibilidad significativa y razonable. Es el impedimento o frustracion de ejercer una
oportunidad indudable y preciada como consecuencia de la conducta ilicita de un tercero, que ya suponia
un resultado incierto por naturaleza, con la diferencia que ahora no se tendra el efecto final que pudo ser

beneficioso para la victima.

2.1. Elementos esenciales del dafio por pérdida de oportunidad

Existen posturas jurisprudenciales y doctrinales que brindan luces respecto a la nocion de esta figura, en

ellas se contemplan los elementos esenciales para que se pueda invocar el dafio por pérdida de oportunidad.

Asi, la Cour de Cassation (Chambre criminelle) de Francia, por medio de fallo de 23 de noviembre de 1971
define las cualidades de la chance de una situacion favorable y delinea el resultado esperado como
necesariamente inseguro para situarnos ante este dafio indemnizable: “El elemento del perjuicio constituido
por la pérdida de una oportunidad puede presentar en si misma un caracter directo y cierto cada vez que
es constatable la desaparicion por el efecto del delito, de la probabilidad de un evento favorable, aunque

por definicion, la realizacion de una oportunidad nunca es segura.”™®

Visto desde otro angulo, en el célebre ejemplo del caballo de carreras que pierde la oportunidad de participar
y triunfar en la corrida por retraso negligente del conductor que transporta el equino, rescata un dafio
indemnizable en el que no se conoce si habria triunfado, aunque si que la oportunidad de participar era cierta

y que esta fue amedrentada por causas no regulares. Entonces, la pérdida de oportunidad ha sido visto como

15 Traduccion Libre del texto original en francés: “la perte de chance représente le dommage consistant dans
l’aggravation d’une probabilité heureuse. Elle ne désigne donc qu’un préjudice de substituion auquel on recourt
lorsque, convaincu de l'implication de la faute dans le dommage, on ne peut raisonnablement lui preter, comme
prolongement causal, qu 'une incidence sur la probabilité qu avait la victime de subir la frustration dontelle se plaint”.
Citado en TELLER, Marina. La perte d’une chance de contrater ou de ne pas contracter, Conférence Association
Droit Et Commerce, Tribunal de Commerce de Marseille, Revu de Jurisprudence Commerciale, Ancien journal des
agrées. Marseille: 2013, Pag. 1.

18 Traduccion libre del texto original en francés: L'élément du préjudice constitué par la perte d'une chance peut
présenter en lui-méme un caractére direct et certain chaque fois qu'est constatée la disparition, par I'effet du délit, de
la probabilité d'un événement favorable, encore que, par définition, la réalisation d'une chance ne soit jamais certaine.
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la “certidumbre de la incertidumbre”, 10 cual parece una total paradoja, pero cuyos elementos se expresan
asi:

e Lacerteza de “oportunidad” que de no haberse frustrado pudo ejercitar la victima.

e Laincertidumbre en lograr y conocer si la oportunidad en el normal transcurrir de los hechos habria

de concluir como pleno se esperaba. La “expectativa incierta”.

Esto es asi porque “(...) el unico dafio consiste en no poder disfrutar la posibilidad de ganar una
competencia que, como consecuencia légica, también podia haber perdido™’, elementos estos que
conceden a la pérdida de oportunidad un matiz autonomo de dafio indemnizable que cuestiona por instantes
el “it might have been” sin la necesidad de aterrizar en un dafio futuro y que al mismo tiempo no se encasilla
puntualmente en un dafio material o extrapatrimonial, sino en el arrebato actual de la oportunidad?.

Retornando al tema, la probabilidad frustrada goza de estos dos elementos puntuales que permiten no

confundirla con otros dafios indemnizables como el dafio emergente, el lucro cesante o el dafio futuro.

De esta manera, estos elementos: “certeza en la chance” e “incertidumbre en la expectativa” permiten que
este dafio sea excluyente de dafios conjeturales. Por ejemplo, en el supuesto que un desahuciado a causa de
enfermedad terminal pretenda responsabilizar al facultativo por la desaparicion de la “posibilidad de
sobrevivir”, no existe una situacion que acredite la oportunidad cierta de “supervivencia”, dado que el
destino de la salud del enfermo ya estaba seriamente comprometida; o el caso en que una chica que ha
sufrido una lesion visible en el rostro (cuya secuelas son cicatrices muy notables o ampliamente visibles),
pretendia ganar el titulo de Miss Universe, sin ni siquiera estar inscrita en el certamen nacional de belleza
de su pais para ser seleccionada entre las finalistas domésticas, por tanto en ambos casos no es posible creer
en la existencia de “la chance” de curacion o de triunfo, respectivamente, pues en estos supuestos la chance
no es susceptible de comprobacion factica o de conviccion, ni al menos de una sostenible presuncion.

En nuestro medio, la Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia reconoce esta figura producto
del derecho doctrinal y pretoriano con su intrinseca caracteristica de dafio real y cierta, se discute en el caso
Cornelio Cano Castillo contra Desarrollo Costa Blanca, S.A., dentro del recurso de Casacion interpuesto

correlativamente en el proceso Sumario, resuelto bajo la ponencia del Magistrado Hernan de Ledn Batista

T TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil — De los perjuicios y su indemnizacién, tomo I1,
Editorial Temis: Bogota, 1990, pag. 28.

18 A pesar que la pérdida de oportunidad es un dafio indemnizable no se puede los “(...) los casos en los que no puede
establecerse si una determinada conducta ha provocado un dafio, pero se da por bueno que, con el comportamiento
debido, habria existido posibilidad de que el resultado lesivo no se hubiera producido”. citado en ASUA
GONZALEZ, Clara |. Pérdida de Oportunidad en la Responsabilidad Sanitaria, primera edicion, Navarra: Editorial
Arazandi, 2008, pag. 17.
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en septiembre de 2015, declarando la inexistencia del dafio por pérdida de oportunidad por carecer de

certidumbre:

“De partida, el supuesto dario, pérdida de oportunidad por parte de DESARROLLO COSTA
BLANCA, S.A. para realizar algun proyecto sobre las fincas cauteladas o su venta, los
peritos no dan serias de la existencia de alguna tentativa para uno de los dos supuestos
beneficios que hubiese podido obtener.

En el dictamen pericial no se identifica, siquiera, que al momento de la anotacion
provisional de la demanda o durante el tiempo que ha transcurrido, el recurrente tuviera
planeado un proyecto en concreto a desarrollar, o tratos preliminares tendientes a la
formacion de un contrato de compraventa de las fincas.

(..)

En el caso que nos ocupa, el simple hecho de ser propietario de dos fincas sobre
las cuales pesa una anotacion provisional de la demanda, sin indicio alguno de que el duerio
pretendiera desarrollar un proyecto o su venta, no basta para acreditar que perdio la
“posibilidad” de obtener un posible beneficio”.
En este caso, el juzgador llega a la conclusion de que el petente no acredit6 ni siquiera indiciariamente que
tenia la posibilidad u oportunidad de obtener un beneficio o situaciéon favorable con sus fincas. A contrario
sensu, si probaba que estaba en las tratativas de una compraventa o proyecto de construccion sobre estas
fincas, habria logrado acreditar la chance de un beneficio. A tal efecto, el juzgador no pudo reconocer la
existencia de chance por resulta hipotética, situacion que en este caso no amerité mayor analisis dado que

el dafio invocado se basé en situaciones conjeturales y subjetivas, siendo inttil reflexionar sobre alguna

expectativa.

2.2. La expectativa en la pérdida de oportunidad

Entiéndase por expectativa la esperanza o posibilidad de obtener una cosa o un logro del cual no se puede
disponer hasta que suceda. La pérdida de oportunidad puede contemplar dos tipos generales de expectativas:
la obtenci6n de una ventaja o beneficio, o la evitacidn de un perjuicio, a pesar de que el rubro es la frustracion
de la situacion particular que contiene la esperanza de alcanzar alguna de las expectativas antes

mencionadas.

2.2.1. Pérdida de la oportunidad de obtener una ventaja o beneficio
Es la clasica y comun expectativa que contiene la pérdida de oportunidad, el prototipo de la figura. Se trata

de la frustracion de la posibilidad de “mejorar una situacion*°; es decir, que la victima estaba encaminada

a concretar un negocio, ganar un concurso, una competencia, obtener un beneficio lucrativo, etc. Se sacrifica

¥ LENTZ, Jeanne, Controverses autor de la notion de perte d 'une chance envisagée en tant que dommage, Belgique;
Liege Universté, Master en Droit. 2017-2018, pag. 5.
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una “oportunidad positiva”. Evidentemente, la incertidumbre no permite conocer si perdera o ganara,

empero lo perseguido o esperado por la victima era en principio un beneficio posible.

2.2.2. Pérdida de la oportunidad de evitar o limitar un perjuicio

Se trata de la pérdida de oportunidad de escapar de una falla o una fatalidad, en sintesis, es un perjuicio
apreciable por atentar contra la posibilidad de sobrevivencia a un riesgo, como anota Lentz de “no ver
deteriorada una situacién”®. Es irrefutable reconocer que en esta modalidad existe una expectativa de
resultado incierto, pero su matiz de evasion de un perjuicio la convierte en una “pérdida de oportunidad

negativa”.

Esta modalidad tiene alta relevancia, y es que al invocarla se valoran los esfuerzos de la victima para evitar
un mal, una agravacion, situacion que ya lo colocaba en un terreno de mayor vulnerabilidad “desconociendo
si la negligencia caus6é efectivamente el dafio, pero si se sabe que al menos destruy6 una oportunidad de

evitarlo”?*,

Ejemplos frecuentes en las causas médicas, donde el paciente acude al facultativo con la esperanza de
impedir la propagacion de su enfermedad o el agravamiento de una infeccion, oportunidad que al lesionarse
se convierte en “la pérdida de oportunidad de curacion” (“de guérison ) 0 inclusive la frustracion del intento
de burlar a la muerte “pérdida de oportunidad de supervivencia” (“de survie)?, cuyas esperanzas de evasion

son pérdidas por la negligencia del médico.

Este supuesto de la pérdida de oportunidad es de facil percepcion, ya que basta con seguir el proceso ya
perjudicial para luego pescar el hecho por medio del cual se desaparece la posibilidad de evitar el perjuicio;
empero, de forma antagdnica sigue siendo un tanto dificil establecer porgque no siempre se deduce si el dafio
mantiene porciones de culpa del acusado o si se trata de un desenlace natural y predecible ajeno a la pérdida

de oportunidad.

Claro, asimilar esta faceta de la pérdida de oportunidad resulta algo complicado por ser la menos comun,

visto esta que la doctrinay la jurisprudencia parecen dar exclusivo protagonismo a la pérdida de oportunidad

2 fdem.

2L TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, Pérdida de una chance. Su indemnizacion en la Jurisprudencia Chilena. Chile:
Revista de Derecho, Escuela de Postgrado No.2, Chile: diciembre 2012, pag. 251.

22 Esta modalidad de pérdida de oportunidad que descansa en el “riesgo de perder” fue reconocido abiertamente en
Francia, segun Lentz, entre los afios de 1960 y 1980, por casos relacionados a la préactica médica, en el que la Corte de
Casacion empieza a admitir el nexo de causalidad por la frustracion de impedir un mal.

Pdg. 99



Anuario de Derecho. Afo XLI, N° 50, dic. 2020 - nov. 2021 ISSN L 2953-299X

de ventajas como se refleja por parte de La Cour de Cassation, Premiere Chambre Civile de Francia, de 21
de noviembre de 2006: (...) solo constituye una pérdida de oportunidad reparable, la desaparicion presente

y cierta de una posibilidad favorable?.

Postulados como estos parecen detalles de pura semantica, puesto que somos de la opinién que la Sala de
Casacion Civil Francesa quiso empoderar la existencia de la chance siempre en un contexto favorable para

la victima, sin excluir su variante negativa.

3. La pérdida de oportunidad en el Derecho Civil panameiio

Nuestro derecho, desde el presente siglo, ha dado opiniones sobre el reconocimiento de este rubro
indemnizable, el ejemplo més descriptivo se ha dado dentro del recurso de anulacion contra el laudo arbitral
(en derecho) de 15 de octubre de 2010, en el proceso arbitral interpuesto por Blue Sky 46, Inc. contra Bay
One Development, S.A., donde la Sala Cuarta de Negocios Generales, bajo la ponencia de Luis Ramon
Féabrega, el 11 de mayo de 2015 hace alusion a la pérdida de oportunidad como dafio indemnizable, ante la
equivoca idea del recurrente en asegurar que el “derecho’” Unicamente comprende las regulaciones y no la

doctrina:

“Por ultimo, sobre la figura de la pérdida de un chance, alegada por el recurrente, hay
gue destacar que se esta ante un proceso arbitral, en donde el arbitro al dictar el laudo
esta en libertad de aplicar no solo el derecho sustantivo y procesal, sino que también
puede apoyarse en la doctrinay jurisprudencia y demas reglas del derecho. De manera
que, siendo la pérdida de un chance o pérdida de oportunidad un criterio de
ponderacion aceptado doctrinal y jurisprudencialmente cuando una de las partes
contratantes se ve afectada por el incumplimiento del contrato, mal podria afirmarse
que el arbitro traspolo (sic) los pardmetros de un arbitraje en derecho.” (El subrayado
es nuestro).

En el referido caso, el recurrente, dentro de otras argumentaciones sostiene que el laudo contiene una
decision que exceden el ambito y alcance del derecho, y que el arbitro debi6 aplicar las leyes de la Republica
de Panama, afirmando que al desarrollar la teoria de la pérdida de una chance, el caso no se decidi6 en base
a derecho. Se destaca la atinada opinion de la judicatura nacional, aclarando que dicha teoria por ser parte
de la doctrina es parte de nuestro derecho, y en consecuencia, no encontré motivo en ello para anular el

laudo arbitral.

2 Traduccion libre texto original en francés: “Attendu que seule constitue une perte de chance réparable, la disparition
actuelle et certaine d'une éventualité favorable”.
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En otra ocasion, la Sala Primera de lo Civil, bajo la ponencia de Hernan De Ledn Batista, se pronuncia sobre
el particular en el caso Iginio Smith Robinson y Carlos Ariel Mesa (ambos con amputacién de miembro
inferior izquierdo) contra Oscar Alexis Atencio Aralz y Aseguradora Mundial, S.A. (antes), Mapfre
Panama, S.A. (actualmente), del afio 2017, cuando reconoci6 el dafio por pérdida de oportunidad de ascenso
de los demandantes del cuerpo de Operaciones Especiales Motorizadas (“Linces”) de la Policia Nacional,
quienes realizaban su ronda de rigor en la provincia de Bocas del Toro, en donde ambos fueron perjudicados
en su anatomia al perder la pierna izquierda debido a un accidente de transito por parte del vehiculo
conducido por el sefior Atencio Aralz, interviniendo la aseguradora por medio de estipulaciones de dafios

a terceros.

De los antecedentes de dicho conflicto judicial, se rescata que los oficiales, luego del accidente que produjo
la pérdida de la mencionada extremidad, fueron reasignados a trabajos administrativos en la institucién en
la cual laboran (oficinistas), lo cual dio paso para que la judicatura desarrollara sobre la pérdida de
posibilidad de un futuro mejor de los miembros de la fuerza publica (subir de rango), sirviendo como prueba
el informe rendido por el Departamento de Recursos Humanos de la Zona Policial de Bocas del Toro, a

juicio de la Sala:

”lgualmente, la disminucién en la oportunidad que los mismos tienen para ser
promovidos de rango en la Policia Nacional institucién en la cual la aptitud fisica del
agente _es un _componente importante a tomar en consideracion para ascender,
posibilidad real en el devenir profesional de una unidad de policia, comporta un
perjuicio que les dificulta la obtencién de un mejor ingreso, y justifica el monto de la
condena que en concepto de lucro cesante le fue impuesta al demandado (...).” (El
subrayado es nuestro).

No resulta ocioso destacar que entre los dafios reconocidos se utilizaron la cortina del “lucro cesante”y del
“dario moral”, cuando su contenido es eminentemente por frustracién de la oportunidad sin ser mencionada

en el desarrollo del fallo.

Las consideraciones se fundaron en la certeza de chance de los oficiales en ascender si hubiesen
permanecido como policias operativos, con un toque de incertidumbre por solo ser postulantes de posibles
ascensos y todavia no plenos merecedores al momento de los hechos analizadas en dicha causa, haciendo
una profecia dirigida a lo normal, tomando en cuenta todos los factores externos al caso que como en otrora
policias de campo debian cumplir previamente: la evaluacion minima de desempefio en el campo, conducta
adecuada a la moral social e institucional en el rango, aprobar examenes de admision, exdmenes fisicos y

Cursos.
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Si bien la desaparicién de la oportunidad a causa del accidente no tiene un nexo causal inmediato por no ser
resultado directo del hecho de transito, sin duda se destacada la aminoracion de sus aptitudes fisicas para
laborar, suficientes para no optar por promociones 0 ascensos contestes a los cargos que desempefiaban
hasta antes de la colision, ?* en la que ambos oficiales perdieron la pierna izquierda, imposibilitando que
alcancen puestos operativos dentro de la entidad publica, una pieza de evidencia de la pérdida de

oportunidad como dafio en el derecho civil panamefio.

De acuerdo a todo lo antes expuesto, cabe entonces afirmar que la frustracion de alguna situacién como
concepto de dafio, como indico ut supra De Cupis y Zavala de Gonzalez, se considera un dafio indemnizable
a pesar de que su particular existencia destaca por estar ubicada en una zona gris, lo cual no tardara en agitar
nuestra casa de justicia en aquellos casos que con la invocacion tradicional de los dafios no sea indemnizable

salvo que sea por medio de la pérdida de oportunidad.

Conclusiones

1. El concepto de responsabilidad civil se encuentra en etapa de metamorfosis, en trayecto de sufrir
modificaciones que reconozcan habitualmente el desmejoramiento de las situaciones previas
(abstractas) al hecho ilicito como un dafio con valor indemnizable que arremete contra el pleno
desarrollo de la victima.

2. El analisis de la pérdida de oportunidad como dafio resarcible robustece el concepto de reparacion
integral de la victima, quien ha sido privada de una circunstancia que pudo percibir como
provechosa.

3. El dafo en estudio es actual y su reconocimiento goza de plena certidumbre, toda vez que el hecho
ilicito se debe vincular con la oportunidad frustrada existente.

4. La frustracion del chance consta de dos elementos imprescindibles que a su vez lo convierten en un
dafio particular, la oportunidad que ciertamente pudo ejercitar la victima y la incertidumbre en la
expectativa que persiste inclusive si se procede a suprimir la conducta ilicita del agente de manera

ficticia.

24 De tal modo, para la calificacion de “policia operativo” y “ascenso” se utilizé el Manual de Ascensos de la Policia
Nacional publicado en la Orden General No. 136 de 18 de julio de 2007, con los fundamentos legales en el Decreto
Ejecutivo No. 172 que desarrolla la Ley No. 18 de 1997, Ley Organica de la Policia Nacional, el cual fue de sustento
para descifrar que los afectados han perdido la oportunidad de ascensos al cargo inmediatamente superior al que
ostentaban. Entre los requisitos exigidos destacan: “antigliedad en el cargo” que por razones obvias ya no podian
desempefiar asi como “poseer aptitudes fisicas comprobadas por servicio y edad”, arrojados categéricamente al
descarte de no ascender como policias operativos y de tal forma a perder una oportunidad,
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5. Lapérdida de oportunidad padece en nuestro medio, y esto se debe a que nuestros tribunales no han
tenido un ciimulo de casos para deliberar al respecto, lo cual no ha sido obstaculo para que la Corte
Suprema de Justicia reconozca la figura abiertamente en nuestro derecho.

6. El Derecho actual no diferencia entre las modalidades de expectativas de la pérdida de oportunidad:
obtener una ventaja o de escapar a un perjuicio, separacion que brinda una asimilacion inmediata al
juzgador para pescar el modo en el que se desarrolla la oportunidad indemnizable, en que la segunda
de ellas presenta mayores inconvenientes al momento de acreditar el nexo de causalidad con el

hecho ilicito.
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Resumen

Muchos de los abogados que se dedican al litigio, se formaron y crecieron bajo el supuesto de que es mas
facil llevar un proceso cuando, a quien demandan estd representado por un Defensor de Ausente; sin
embargo, el tiempo y las experiencias vividas los han llevado a entender que no siempre es asi y que bajo
circunstancias especificas estos procesos podrian convertirse en un verdadero dolor de cabeza, si no se
toman en consideracién algunas precauciones y cautelas, necesarias para contrarrestar las dificultades que
puedan nacer de la falta de prevision.

A pesar de que el Defensor de Ausente, representa al demandado, el mismo no goza de las mismas facultades
y ventajas que conlleva la representacion judicial particular, partiendo del hecho de que no conocen a su
representado y que, por ende, no va a obtener la informacion y las pruebas necesarias para lograr una defensa
exitosa. Es por ello, que la ley le otorga algunos beneficios, pudiéndolos Ilamar de esta manera, que mas
gue a su favor, operan en contra de quien demanda y que los debe tener presente, si es que no quiere llevarse
una gran sorpresa al final del proceso.

Esta puede ser la razén de que muchas veces se pierdan los procesos, no tanto por el esfuerzo que hace el
Defensor de Ausente, sino mas bien por la falta de prevision que tiene el apoderado judicial de la parte
actora. Este documento busca llamar la atencion de la necesidad de cuidado que debe mantener el atbogado,
cuando este bajo este tipo de situaciones.

Palabras Clave: abogado / defensor de ausente / contradictorio / representacion judicial / bilateralidad /
demandado / defensa / facultades / curador ad litem.

Summary

Many lawyers that dedicate themselves to litigation; grew under the assumption that it’s easier to have a
legal process when the person sued is represented by a public defender. However, time and vivid experiences
have made us understand that it does not always work like that. Also, by having specific circumstances,
these processes could become a headache if we do not take some precautions necessary to counteract the
difficulties that may arise from a lack of foresight.

Although a public defender represents the defendant, they do not possess the same powers and advantages
that have a private representation; because they are not going to obtain the information and needed proves
for a successful defense. That’s why the law grants them some benefits; that is in favor of them and operates
against the one who demands and must be present if they don’t want to get a big surprise at the end of a
process.

! Cristina Lain Casado. (2016). La Ausencia en el Derecho Civil y en el Derecho Militar: Estudio Histdrico y
Comparado. Universidad Pablo De Olavide, De Sevilla.
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This can be the reason why many processes can get lost, not much because of the public defender, but
because of the lack of foresight that has the plaintiff's legal representative. This document seeks to draw
attention to the need for care that the lawyer must maintain when under these situations.

Keywords: lawyer / public defender / contradictory / legal representative / bilaterality / defendant/
defending / powers / curator ad litem.

Introduccion

La mayoria de la literatura consultada no deja ver con claridad, la existencia de la figura del defensor de
ausente, en la antigiiedad, mas bien dichos textos hacen referencia al concepto de “Ausente”, refiriéndose
al alejamiento de una persona en un momento determinado de su entorno habitual. Términos como: “Absens
y Absentia”, se utilizaron como derivacion del latin “Abesse”, sustituidos posteriormente por frases tales
como: “Non ser en la tierra o en el lugar”, o simplemente “Si ita pater abait ut ignoretun ubi sit et en sit™?,

citando al jurista romano Paulo, en referencia a la ausencia.

No obstante, la figura que abordaremos en esta ocasion tiene que ver con la asistencia juridica que recibe la
persona ausente en un proceso judicial civil, al cual se le denomina “defensor de ausente”. La legislacion
panamefia concede la posibilidad de accionar por intermedio de la jurisdiccion civil, en busca de una
recompensa o indemnizacion, cuando este, considere que ha sufrido una ofensa o de alguna manera le asiste
algun derecho reclamable. Dicho derecho de accion esté sefialando en el articulo 464 del Codigo Judicial,
al manifestar que: “La persona que pretenda hacer efectivo algin derecho o pretension, que se declare su
existencia o que se declare su inexistencia de uno adverso a sus intereses o la existencia o inexistencia de
una relacion juridica que le concierna o afecte, puede pedirlo ante los tribunales en la forma prescrita en
este Codigo”. Este derecho de accion es lo que conlleva la iniciacion del proceso judicial civil y que como
todos sabemos mantiene como uno de sus principios rectores, el “Contradictorio o la Bilateralidad”. Dicho
principio cobra vigencia o aplicacion, al momento de la notificacién o comunicacién que se le hace a la
parte demandada, que existe una demanda en su contra y que le permite activar sus mecanismos de defensa
en contra de esta accion, entendiendo que estos mecanismos no se limitan a defenderse, sino incluso a la

posibilidad de contrademandar o reconvenir en contra de quien lo demandé.

Este principio de bilateralidad en el proceso civil impone la necesidad de que por lo menos dos (2) partes,
estén frente a una disputa de derechos; aunque no necesariamente, este contradictorio deba darse desde sus
inicios, sino que el mismo se puede producir como oposicion o defensa, como suele ocurrir en los procesos

ejecutivos
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La mayoria de los procesos civiles requieren que las partes sean representadas por un abogado (lus
Postulandi), lo que es posible a través de un poder otorgado por la parte a quien deseé y manifieste que sea
su apoderado judicial. Este hecho en principio no genera mayores dificultades para las partes (salvo la
economica), en la medida de que la parte demandada sea encontrada y notificada de la resolucion que admite
la demanda promovida en su contra. La dificultad se genera en los casos en que, él o la demandada(o) no
sea notificada, ya sea porque la parte demandante juré desconocer su paradero o habiéndose indicado el

domicilio del mismo, no fuere hallado en el lugar designado.

Ante la imposibilidad de notificar a la parte demandada de la demanda promovida en su contra, y la
necesidad de cumplir con el contradictorio, de paso dando tramitacion a lo peticionado por la parte actora
supuestamente afectada de una u otra manera por quien demanda, se ha establecido un procedimiento el
cual permite la continuacion del proceso, sin desproteger del todo al demandado ausente y sin afectar el
debido proceso legal. Entendiendo por el mismo, lo sefialado en el articulo 8 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos o lo que nuestra jurisprudencia ha determinado que conlleva el articulo 32 de nuestra

Constitucion Nacional.

“El Debido Proceso llamado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, [...], “derecho de

defensa procesal ”, consiste en “...el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro

de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley en la sustanciacion de cualquier acusacién penal en su contra o para la
determinacion de sus derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera™.

Esta falta de comparecencia de la persona demandada, por las causas ya antes sefialadas, ante el tribunal
competente, provoca un llamamiento publico de este, mediante la publicacion de un edicto emplazatorio,
en algun periédico o diario de amplia circulacion nacional, por cinco (5) dias, con el apercibimiento que
sino comparece en el término establecido en el edicto, se le nombrara un defensor de ausente, quien se
notificara de la resolucion que admite el proceso y asumira la defensa del demandado(a), siguiéndose el

proceso con este.
Definicién.?
La doctrina ha sefialado que el defensor de ausente es un auxiliar de la administracion de justicia, designado

por el Juez que lleva la causa, para que se encargue de la defensa juridica de las personas, que, a pesar de

haber sido emplazadas, se encuentran ausentes a un proceso civil determinado y que son parte del mismo.

2 Diana Montero, & Alonso Salazar. (S. f.). Derecho de Defensa en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos
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Este profesional, a diferencia del defensor particular no requiere de la firma de un poder que lo autorice a

gestionar, dado que su actuacion esta ordenada por el propio juzgador del proceso.

El defensor de ausente puede efectuar todos los actos procesales a excepcion de aquellos que le
corresponden solo a la parte, por ende, no puede disponer del derecho de litigio, es decir, que sus facultades
resultan restringidas, siendo asi no puede conciliar, transigir, ni allanarse y tampoco podran desistir, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 1102 del Cédigo Judicial, pues dichos actos solo
le corresponden a la parte. Incluso el articulo 1019 del Cédigo Judicial, establece la obligacion de estos a
oponerse a las pretensiones de la parte contraria de sus defendidos, negando lo pedido, los hechos vy el
derecho invocado por aquellas, haciéndolos responsables en los mismos términos que a los apoderados

judiciales particulares.

A pesar de que en otras legislaciones se establece que el defensor de ausente, puede ser llamado por el
tribunal de una lista de abogados y de que su gestion es gratuita, pudiendo incluso ser sancionado sino acepta
la designacidn o ser investigado por falta a la ética, la realidad es que, en nuestro pais, corresponde a la parte
demandante, cubrir el valor de la defensa y los gastos que se ocasionen en esta funcién. Los honorarios de
los defensores de ausente deben ser fijados por el juez, en favor de este, bajo la posibilidad de que, si estas
expensas de litis no son canceladas, dentro del término que sefiala la ley, se puede suspender el proceso
hasta tanto se cancelen las mismas y de continuar con esta falta de pago, decretar la caducidad y el

correspondiente archivo del expediente.

El nombre de defensor de ausente cambia en cada pais, algunos simplemente lo conocen como defensor,
otros lo asimilan a la Defensoria de los Pobres e incluso, en algunos otros casos lo denominan curador ad
litem, no obstante, en nuestro derecho, esta Gltima figura juridica la relacionamos con la persona encargada
de asumir la defensa de las personas cuando estas sean incapaces, sin que se halle presente su padre, madre,
tutor o curador, segln lo indica el articulo 586 lex cit. A pesar de que nuestra legislacién y la jurisprudencia
hacen la distincién entre el defensor de ausente y el curador ad litem (en cuanto a quien representan), al
punto de reconocerlas en disposiciones legales distintas, lo cierto es que existe una gran similitud entre uno
y otro. El articulo 589, dispone que solo podran ser curadores ad litem los abogados, salvo que en la sede
del tribunal no haya abogados. De igual manera se establece que este asume la representacion de su
defendido, autorizdndolo para designar abogados sustitutos de ser necesario y también disponiendo que
puedan ser removidos de manera sumarisima. A pesar de que las disposiciones citadas no establecen lo
referente a los honorarios del curador, de manera extensiva se ha interpretado que los mismos deben ser

cubiertos por el demandante, como ocurre en el caso de los defensores de ausente.
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Ventajas y desventajas con la participacion del defensor de ausente en el proceso civil para el

demandante.

Aunque para muchos abogados pareciera que accionar o llevar un proceso en donde, la parte contraria
(demandada), esta siendo representado por un defensor de ausente, constituye una ventaja, lo cierto es que

este hecho también presenta desventajas, como lo veremos mas adelante.

Dentro de las ventajas que encontramos a favor de la parte demandante, tenemos el hecho de que este
defensor de ausente no aducira o presentara pruebas, salvo limitadas excepciones, no participard de las
diligencias de evacuacion de pruebas (por ejemplo: en un testimonio no objetara las preguntas del apoderado
de la contraparte, asi como tampoco formulara repreguntas al testigo), no presentara incidentes, excepciones
0 recursos, todas estas, posibilidad que a pesar de que la ley se las permite, por lo general no son utilizados
por estos abogados, ante la limitacién en la defensa, que se produce al no conocer coémo sucedieron los

hechos demandados y no constar con las pruebas que le permitan mostrarse con mayor eficiencia.

Ahora bien, debemos tener de presente que también existen desventajas y es preciso tomarlas en
consideracion. Cuando hablamos de estas desventajas no solo nos referimos al hecho, que como hemos
manifestado, le corresponde a la parte demandante asumir los honorarios y gastos del defensor de ausente,
designado por el tribunal, teniendo en cuenta que este pago deberéa realizarse dentro del término de un (1)
mes, con la posibilidad de que, de no darse dentro de este término, se pueda decretar la caducidad de la

instancia, a peticion de parte o de oficio y por ende el archivo del expediente (art. 1019 C.J.).

Sobre este sefialamiento existen pronunciamientos del Primer Tribunal Superior de Justicia, en el sentido
de que la caducidad no requiere ningin tramite, ni tampoco correrla en traslado. Adicionalmente, ha
manifestado dicha instancia de justicia, que esta caducidad puede ser decretada a peticidn de parte interesada
o de oficio, para lo cual hace extensiva la facultad que contiene el articulo 1103 del Cédigo Judicial, en este
sentido, para lo cual cita al Dr. FABREGA, en cuanto a que “eXiste un interés no sélo personal, sino ademas
social en que los procesos no se mantengan indefinidamente”, considerando que ... hay tres razones por
la cual se decreta la caducidad, que son las siguientes: a. Se trata de una medida para evitar la paralizacion
del proceso; b. Presuncion de abandono del demandante; y, c. Evitar que los procesos se demoren
indefinidamente en los tribunales; razones éstas por la cual consideramos que en atencion a lo dispuesto

en el articulo 1103 lex cit, dicha caducidad se puede decretar de oficio” (Resolucion de 17 de enero de
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2020, dictada dentro del proceso ordinario promovido por Agencia Chorrerana de Seguridad, S.A.

en contra de Industrias de Adoquines y Productos de Concreto Panama, S. A.).

También, nos referimos a desventajas de tipo procesal y probatorio, las cuales veremos a través de supuestos
comunes y sobre las cuales existen pronunciamientos de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia. Se
trata de demandas cuya fuente probatoria la constituyen documentos que la doctrina y la jurisprudencia los
denomina “documentos privados”, suscritos entre las partes del proceso (llamese facturas, contratos o

cualquier otro documento no reconocido ante juez o notario publico).

Segun lo manifiesta el articulo 861 del Codigo Judicial: “Un documento privado se tendra por reconocido
cuando hubiere obrado en el proceso con conocimiento de la parte que lo firmd, de sus causahabientes o
de su apoderado, si la firma no hubiere sido negada dentro del término de traslado del escrito con el cual

’

fue presentado...”. La norma trascrita nos lleva a entender que frente a documentos en donde se indique
gue corresponde a la contraparte, la firma impuesta en el mismo solo es viable la objecién que indique que
se niega la firma o el contenido de dicho documento, con consecuencias distintas, para cada uno de estos
supuestos. En el caso de negarse la firma, corresponde a la parte que presentd el documento comprobar que
la firma puesta sobre el mismo, si es suya y que por lo tanto miente el demandado, generalmente esto se
logra mediante pruebas periciales grafo técnicas; y, en el caso de negar el contenido del documento y no la
firma, corresponde a la propia parte que la objeté la acreditacion del mismo, al estimar que el contenido fue

cambiado, alterado o de alguna manera afectado en cuanto a lo acordado originalmente y suscrito por ella.

Segln se aprecia de lo que dispone esta norma, no existe una objecion distinta posible respecto a los
documentos que cuenten con estas particularidades, es decir, ante documentos privados, no autenticados, en
donde, la parte actora alegue participacion de los demandados, es preciso que quien se opone al mismo
(demandado), manifieste que no es su firma la que aparece en el mismo u objete el contenido puesto de
presente; cualquier otra objecion sobre el documento, se entenderd como no objetado o no valido.

Ahora bien, lo anterior ocurre siempre y cuando la parte demandada este presente en el proceso, dado que
la I6gica nos indica que ella, estd en capacidad de reconocer su firma y el contenido del documento puesto
de presente; no obstante, no ocurre de la misma manera si la parte demandada est4 representada por un
defensor de ausente, toda vez que este no tiene la capacidad de determinar si la firma o el contenido del
documento, presentado por la parte actora, efectivamente fue firmado por quien representa y no conoce.
Bajo esta premisa, de representacion de la parte demandada por defensor de ausente, cualquier tipo de
objecion de las pruebas es suficiente para ser admitida por el despacho, correspondiéndole al actor, la

comprobacion del hecho, mediante otros medios de prueba. Es decir, que al Defensor de Ausente si le esta
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permitido oponerse, mediante una objecion general, como pudiese ser, simplemente objeto el documento y
no se le requiere que presente la objecion especifica que si se le exige a la propia parte demandada o al
abogado particular.

Este hecho ha sido objeto de pronunciamiento por parte de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, la cual ha sefialado que:

“Es oportuno en este punto destacar los pronunciamientos que sobre el tema ha proferido la
Sala:

Ahora bien, al examinar el primer cargo que se esgrime contra sentencia de segunda instancia
que consiste en que 'la resolucion impugnada considero que el documento privado que
aparece a foja 66 del expediente ... como un documento que no fuere reconocido, por lo que
no le dio el valor de un documento auténtico, cuando dicho documento fue reconocido por
nuestra representada en la forma que sefiala la ley, por lo tanto tiene el valor de un documento
privado auténtico', la Sala llega a la conclusion que no prospera por cuanto que: a. Un
documento privado es auténtico cuando ha sido reconocido ante Juez o Notario, o si
Jjudicialmente se tiene por reconocido. b. Un documento privado es auténtico cuando,
habiéndose aportado al proceso, no hubiere sido tachado u objetado en los términos del
articulo 848.

Sabido es, que el defensor de ausente por disposicion legal esta obligado a oponerse a las
pretensiones de la parte contraria a sus defendidos, negando lo pedido, los hechos y el derecho
invocado por aquella y son responsables para con sus representados en los mismos términos
que los apoderados; ello, no obstante, no significa que adquiere la condicion de tal
(apoderado judicial). De alli pues, que mal puede argumentarse que el documento que consta
a fojas 66 del presente negocio fue reconocido por la profesional del derecho que defendia los
intereses de la Cooperativa cuando, dada su condicion de defensor de ausente nego las
pruebas presentadas por el demandante (fs. 59), toda vez que el defensor de ausente tiene
ciertas limitaciones que no la tiene el apoderado judicial; y, para considerar un documento
privado como medio de prueba, el juzgador tiene que estar seguro de su autenticidad, habida
cuenta que los instrumentos publicos gozan de una presuncion de autenticidad, lo cual no
sucede con el privado. En consecuencia, el documento de marras no ha sido reconocido;, y,
por ende, no estd revestido de autenticidad. Sin la prueba de su autenticidad o legitimidad 'no
se puede saber con certeza si el documento es legitimo o falso, no es posible imputadrselo a
quien aparece como su autor juridico y mucho menos deducir de su contenido una
consecuencia que le resulte adversa. La necesidad de este requisito se hace mds patentes en
los ultimos tiempos, en virtud del auge que ha tenido los métodos para la falsificacion de
firmas y adulteracion del contenido de los escritos' (DEVIS ECHANDIA, Hernando, Teoria
General de la Prueba Pericial, Tomo 2, pag. 536).”

“De la jurisprudencia transcrita se desprenden varios aspectos de relevancia. En primer
término, que la funcion del defensor de ausente es negar las pruebas presentadas por la parte
demandante y que no puede desprenderse de su actuacion ni siquiera el reconocimiento tacito
de un documento, pues mal puede reconocer un documento de cuya confeccion o firma no
participo. Del mismo modo que, en lo tocante a las objeciones, basta, en el caso de un defensor
de ausente con la negativa genérica, pues no se exige que objete de forma especifica una
prueba; mal podria hacerlo sin haber participado de su origen, y apuntar, en desconocimiento,
los defectos probatorios especificos de que adolece. Ademdas, que la tacha u objecion de un
documento privado esta condicionada a los postulados fijados por el articulo 861 del Codigo
de Procedimientos, esto es, la negativa del documento privado debe producirse “dentro del
término del traslado del escrito con el cual fue presentado.”

Pdg. 112



Anuario de Derecho. Afio XLI, N° 50, dic. 2020 - nov. 2021 ISSN L 2953-299X

El articulo 861 del Codigo Judicial prevé que un documento privado se tendra por reconocido

si hubiese obrado en el proceso con conocimiento de la parte que lo firmo, sus causahabientes

o su apoderado, y la firma no se hubiese negado en el término de traslado del escrito con el

cual fue presentado.

En el caso bajo estudio, las pruebas fueron presentadas con la demanda, por lo que la

oportunidad de objetarlas era al contestar la demanda.

Durante el periodo de traslado de la demanda el demandado no habia comparecido al

proceso, pues su apoderado concurrio al proceso hasta diciembre de 2001, cuando la

demanda habia sido entablada un (1) aiio y dos (2) meses antes.

Por otro lado, la defensora de ausente del demandado si objeto las pruebas presentadas y,

como ya vimos en la jurisprudencia reseriada, en el caso de los defensores de ausente basta

una negativa genérica.

Ante la falta de reconocimiento de los documentos, mantenia la carga de la prueba sobre su

autenticidad quien los presento. Dicho, en otros términos, ante la negativa de la defensora de

ausente sobre las pruebas presentadas, correspondia al presentante, en este caso, DUWEST

PANAMA, S. A., por la via de su apoderado judicial, probar su autenticidad.

No se aprecia dentro del expediente de marras que el apoderado judicial hubiese llevado a

cabo diligencia alguna con la intencion de comprobar la autenticidad de los documentos que

sustentaban el petitum de su mandante” (Resolucion de la Sala Civil de la Corte Suprema

de Justicia, de fecha 24 de septiembre de 2004, dentro del Proceso ordinario promovido

por Duwest Panama, S. A. contra Rodrigo Antonio Castillo Arauz).
La jurisprudencia citada nos pudiese llevar a la conclusion de que la participacion del Defensor de Ausente
conlleva una dificultad probatoria en el proceso y que no necesariamente se hace mas facil el deber acreditar
lo alegado bajo su presencia. Esta dificultad probatoria que a su vez es castigada por el articulo 784 del
Cddigo Judicial, dentro del Principio de la Carga de la Prueba (Onus Probandi Incumbit Actor), puede ser
llenado bajo la posibilidad otorgada por el articulo 867 del Cédigo Judicial, a través del reconocimiento de
la firma por dos testigos del acto de suscripcion: “Cuando los documentos privados de obligacion estin
firmados por dos testigos, si éstos declararen en la forma ordinaria que vieron firmar a la persona contra
quien se aduce el documento o que ella les pidio que lo firmaran como testigos, habiendo visto al tiempo
de hacerlo la firma de la parte, hardn plena prueba sobre su contenido... No es necesario el reconocimiento
de los testigos cuando debe tenerse por reconocido el documento de conformidad con las disposiciones de
este Capitulo” o también, bajo el supuesto contemplado por el articulo 776 del Codigo de Comercio: “El
comprador tendra derecho a exigir del vendedor la formacion y entrega de una factura de las mercaderias
vendidas, y el recibo al pie de ella del precio total o de la parte que hubiere entregado... No reclamandose
contra el contenido de la factura, dentro de los ocho dias siguientes a la entrega de ella, se tendra por
irrevocablemente aceptada”, esta ultima posibilidad, contenida en la norma citada nos lleva a cuestionar
que lo dicho sobre la firma puesta en el documento (no es aceptada), se entienda sobre la firma de recibida
la factura, para que inicie el computo del tiempo, dentro del cual se debe entender aceptada o no objetada y
sin oposicion. Recordando que, al estar, el demandado, representado por defensor de ausente, tampoco se

podria tener la firma de recibida la factura como reconocida por tratarse de un documento privado, no
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reconocido o aceptado en el proceso.

La tendencia pareciera indicar que el camino mas directo y con menos obstaculos para poder acreditar lo
demandado, bajo estos supuestos, lo es la prueba pericial, aun cuando se dé sobre los propios libros contables
del demandante, tomando de presente la presuncion de certeza que otorgan los informes de los contadores
publicos autorizados y las obligaciones y sanciones que establece el Coédigo de Comercio, a aquellos que

alteren sus libros comerciales.

Este documento ha tenido la finalidad de poner de presente algunas dificultades que se presentan en

procesos, cuyos demandados este representados por defensores de ausente.
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Resumen

El testamento es un acto juridico que requiere de ciertas formalidades para su validez, las cuales vienen
impuestas por el Cdédigo civil, corresponde al notario y los testigos, constituirse en guardian de esas
formalidades. En el caso del testamento abierto, es fundamental la participacion de tres testigos para que
escuchen lo que dispuso el testador, junto al notario que dara lectura al testamento en voz alta y en un solo
acto, para su posterior firma y huella por parte del testador y lo testigos. En el notario deposita la ley la fe
publica para los actos y contratos que atiende y la confianza para su custodia; por eso El notario ejerce una
funcion publica de dar fe de los actos que se someten a su consideracion, pero no responde del contenido de
los documentos, pero si del aspecto formal.

Palabras clave: notario, notaria, testamento, testamento abierto, efectos juridicos, Codigo Civil

Summary: The testament is a legal act that requires certain formalities for its validity which are imposed
by de Civil Law, it is for notary and the witnesses to become the guardian of these formalities. In the case
an open will, the participation of three witnesses is essential to hear what the testator ordered together with
the notary, who will read the will aloud and in a single act for its subsequent signature and fingerprint by
the testator and witnesses. The Law deposits in the notary the public faith for the legal acts and contracts it
attends and the confidence for its custody; for that reason, the notary exercises a public function to attest to
the acts that are submitted to its consideration, but not responsible for the content of the documents, but of
the formal aspect.

Keywords: notary, notary’s office, testament, open will, legal consequences, Civil Law.

Sumario: 1. Generalidades. 2. EI Notario y el marco regulatorio de su funcién. 3. Aspectos conceptuales y
algunas normas relativas a los testamentos. 4. VValidez del testamento en cuanto a la capacidad del testador.
5. Forma de los testamentos. 6. Funciones del Notario para la validez y efectos juridicos del testamento
abierto. 6.1 Requisitos para la validez y efectos juridicos del testamento abierto. 6.2 Ineficacia del
testamento abierto. 7. Responsabilidad del Notario. 8. Relevancia jurisprudencial en materia de testamento.
9. Conclusiones.

1. Generalidades

El testamento es un acto juridico de capital importancia cuando de transmision de patrimonio de una persona

fallecida se trata y a la vez es un documento sencillo, pero con formalidades que resguardan su eficacia para
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que se respete la voluntad del testador. En la época moderna ha tenido gran influencia y constante uso para
disponer en vida del patrimonio que se convertird en herencia; de lo que se trata con esa herramienta
heredada del sistema romano es, colocar en orden los bienes a favor de la o las personas que se convertiran
herederos del causante. Sus efectos se producen después del fallecimiento de éste. En pleno Siglo XXI, en
nuestro medio y frente a la realidad que vivimos en medio de la pandemia producida por la Covid-19, las
personas han tomado conciencia de la importancia de dejar en orden sus bienes para después de su deceso.

Testar no significa llamar la muerte, pero si asegurarse que sus bienes se distribuiran conforme la expresion
de su dltima voluntad. Lo méas importante es que esa expresion de la Gltima voluntad esté respaldada o
garantizada por la presencia de una autoridad encargada de dar fe publica de lo expresado por el testador, el
notario y ademas de testigos que son imprescindibles para la validez de este negocio juridico.
Indudablemente que la participacion de notario en esta modalidad de acto juridico es fundamental para que
se produzca el efecto juridico deseado. De alli que es necesario hablar de la funcion del notario en un
testamento abierto y los efectos juridicos; porgue solo tendra validez un testamento y producir los efectos
juridicos que corresponde para después de la muerte del testador si el notario da fe pablica de la disposicion

testamentaria, cumpliendo con las solemnidades que exige la norma.

2. Elnotarioy el marco regulatorio de su funcion

El notario, literalmente es un profesional del Derecho que por mandato de la Ley esta encargado de una
funcion puablica consistente en otorgar autenticidad a las declaraciones que son emitidas ante él y da plena
fe de los hechos que €l ha podido percibir en el ejercicio de sus atribuciones. Su labor la realiza en un recinto
que se identifica como “Notaria”. La palabra notaria viene del latin que significa designar, escribir, anotar,
marcar con una sefial, tomar nota. A lo largo de la historia la funcién de las notarias ha tenido gran
importancia porque son ellas quienes comprueban, legitiman y dan fe pablica de los actos y hechos pactados

entre las personas. Légicamente, en cabeza de la figura del notario.

La figura del notario en Panama estd regulada por las disposiciones que aparecen en el Cdédigo
Administrativo, el cual establece en el articulo 2120 que para ser notario se requieren las mismas cualidades
que para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia. Ademas, siguiendo la estructura del Cédigo civil
panamefio, vemos que el Libro quinto esta reservado, para “Del Notariado y Registro Publico” y
especificamente el articulo 1716 del Cédigo civil, establece claramente que las funciones del notario sélo

pueden ejercerse por cada notario dentro de su circunscripcion del respectivo circuito de notaria,
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sancionando de nulo todos los actos o contratos que fuera de tal circunscripcion autorizare un notario en su

caracter oficial.

Recordemos que el fin supremo del Estado es consiste en asegurar y garantizar la convivencia pacifica de
un grupo humano, en otras palabras, proteger el interés social. Ademas, es deber fundamental del Estado
reglamentar los negocios y contratos de los particulares, a fin de darle legalidad, autenticidad y publicidad
a los actos que ellos celebran. Respecto a los actos y contratos, el legislador panamefio, siempre ha
depositado la fe publica en el notario, para que con la intervencion de ese funcionario queden ellos
amparados de una presuncion de veracidad, que los hace aptos para imponerse por si mismo en las relaciones
juridicas y para exigir su cumplimiento, si ello fuere necesario, a través del poder coercitivo del Estado. Es
asi como mas alld de las funciones del notario previamente anotada, en el notario deposita la ley la “fe
publica” respectos de los actos y contratos que ante el deben pasar y su confianza respecto de los
documentos que se ponen bajo la custodia del mismo notario, por mandato del articulo 1727 del Cédigo

civil.

Articulo 1727. En el notario deposita la ley la fe publica respecto de los actos y contratos que ante el deben
pasar, y su confianza, respecto de los documentos que se ponen bajo la custodia del mismo notario. ........ ”
Siendo asi, el notariado es una funcién publica que se presta por el notario e implica el ejercicio de la fe
notarial

En cuanto a la responsabilidad del notario, el legislador ha dispuesto que responden de la parte

formal y no de la sustancia de los actos y contratos que autorizan, segun el articulo 1739 del Cédigo civil.

“Articulo 1739. Los notarios responden de la parte formal y no de la sustancia de los actos y contratos que
autorizan...”

Sobre el particular!, en Colombia, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, del Consejo
de Estado, en sentencia de octubre 26 de 1990, sefiala la naturaleza juridica de la funcién que ejercen los

notarios, en los siguientes términos:

“La funcion que desarrollan los notarios es por su esencia una funcidon publica, como que son estos
depositarios de la fe publica. Se trata de uno de los servicios publicos conocidos o0 nominados como de la
esencia del Estado. Por ello al ejercer una tipica funcion publica, las decisiones que profieran y las

actuaciones que realicen son controvertibles ante la jurisdiccion contencioso administrativo...... ”

1 Cit. Por USUGA VARELA, y otros: ESTUDIOS DE DERECHO NOTARIAL, tercera edicion, actualizada y
adicionada, ediciones doctrina y Ltda, Bogota Colombia, 2015, p. 93
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Esa funcidn publica es la que otorga plena autenticidad a las declaraciones que se realizan ante el Notario,
con la cantidad de notarios que hay en cada circuito notarial, el otario s6lo puede ejercer sus funciones a
peticion de los interesados, quienes tienen plena libertad de elegir el notario que deseen.

Este servicio publico o funcidn publica que prestan los notarios, es de caracter esencial, bésico para la
convivencia pacifica y el desarrollo normal de las relaciones juridicas, porque viene a satisfacer un
necesidad general y continua, de tal manera que su interrupcidn puede generar problemas sociales y alterar
la vida en la sociedad, puesto gque en todas las actividades de la sociedad: publicas o privadas, es necesario

cumplir con requisitos que exigen la participacion de la funcion notarial.

3. Aspectos conceptuales y algunas normas relativas a los testamentos

Nuestro Codigo civil reglamenta de forma amplia el testamento, comenzando con la capacidad para disponer
por testamento, las hormas generales en materia testamentaria, la forma de los testamentos y ocupandose
por separado de los testamentos comunes: oldgrafo, abierto y cerrado; de igual manera lo hace con los
testamentos que califica de especiales: del testamento militar, del testamento maritimo y del testamento
hecho en pais extranjero; ademas, regula la revocacion e ineficacia de los testamentos, la libertad de testar
y de la institucion del heredero y otros aspectos donde tiene incidencia el testamento.

Segun lo normado en el Cédigo Civil panamefio, articulo 699 “El acto por el cual una persona dispone para
después de su muerte de todos sus bienes o parte de ellos, se llama testamento”. De lo expresado en el
precitado articulo, el testamento es un acto juridico unilateral, porque se trata de una declaracion unilateral
de voluntad, con pleno valor juridico, con independencia de si los herederos o legatarios instituidos como
tales aceptan o repudian la herencia o el legado, segin sea el caso. Es decir, la ley reconoce la declaracién
de una sola voluntad y como tal se prohibe el testamento mancomunado, esto es, que no podra testar dos o
mas personas mancomunadamente o en un mismo instrumento, o, dicho de otra forma, se prohibe el
testamento de forma colectiva, segin lo expresa el articulo 701 del mismo cuerpo legal “No podran testar
dos 0 més personas mancomunadamente 0 en un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco,
ya en beneficio de un tercero”. El jurista colombiano Valencia Zea? advierte que “la prohibicion de todo
testamento colectivo se debe a si uno de los otorgantes revoca, suele quedar sin fundamento el otorgado por

el otro u otros. Con todo, esta prohibicion no se opone a que dos personas se instituyan mutuamente

2VALENCIA ZEA, Aturo: Derecho Civil, tomo VI, sucesiones, séptima edicién, editorial Temis, .S.A, Colombia,
1988, p. 150
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herederas, con la condicion de que cada una haga su testamento por separado, ni tampoco a que marido y

mujer dispongan de sus bienes en favor de sus hijos mediante acto separado”

Existe en nuestro medio lo que se conoce en doctrina como libertad de testar, la cual se ve reflejada en el
articulo 700 del Codigo civil, al decir “el testador puede disponer de sus bienes a titulo de herencia o de
legado. En la duda, aunque el testador no haya usado la palabra heredero, si su voluntad esta clara acerca de

este concepto, valdra la disposicion como hecha a titulo universal o de herencia”.

El testamento como acto juridico que es se trata de un acto personalisimo, esto quiere decir que queda
excluida cualquier representacion para testar, el articulo 702 del Codigo civil senala: “el testamento es y un
acto personalisimo; no podra dejarse su formacion en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero ni hacerse

por medio de mandato......

Otra de las particularidades del testamento es que es un acto esencialmente revocable, en ese sentido el valor
juridico se le daré al ultimo testamento, el articulo 771 prescribe que “Todas las disposiciones testamentarias
son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resolucién de no
revocarlas......... ”. Para que la revocatoria de un testamento tenga validez, debe darse con las mismas
solemnidades para testar, asi lo reconoce el articulo 772 del Cddigo civil, “El testamento no puede ser

revocado en todo ni en parte, sino con las solemnidades necesarias para testar”.

4. Validez del testamento en cuanto a la capacidad del testador

Para testar se requiere la existencia de los elementos comunes a cualquier acto juridico que reconoce nuestro
Cadigo civil: capacidad, objeto, entre otros. En consecuencia, es importante tener presente quiénes pueden
testar, en ese sentido el Cédigo civil en su articulo 694 consagra una regla general que establece que todos
tenemos capacidad para testar; no obstante, el mismo cuerpo legal en el articulo 695 ha sefialado
expresamente las personas que no pueden testar: los menores de 12 afios y el que no se hallar en su sano
juicio cabal. La persona que no se haya en sano juicio cabal es aquella que esta loca o trastornada. Para que
un testamento sea valido en cuanto a la capacidad, se atenderd unicamente al estado en que se hallare al

tiempo del otorgamiento del testamento, articulo 698 del C.c.

5. Forma de los testamentos
De acuerdo con lo establecido en el articulo 708 del Cadigo civil el testamento puede ser comun o especial.

Dentro de los testamentos comunes, aparece el olografo, abierto y cerrado. Se consideran especiales, el
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maritimo, el militar y el hecho es pais extranjero. A todos estos testamentos se le aplican lo concerniente a
la capacidad para testar a la cual nos referimos con anterioridad y las disposiciones generales que consagra
el precepto legal mencionado en materia testamentaria a partir del articulo 699 al 707. No obstante, para
cada uno de ellos hay que ser cuidadoso en cuanto a su forma para su validez. Y, es que el estatuto civil
panamefio se ocupa de cada uno por separado indicando su formalidad en cuanto a testigos y otras
situaciones que, por la naturaleza de este trabajo, no es necesario mencionar en este momento. Hecha estas
consideraciones nos ocuparemos del testamento abierto para analizar la funcién vigilante del Notario en esta

clase de testamento comdn.

6. Funciones del notario para la validez y efectos juridicos del testamento abierto

Comienzo por decir que el testamento abierto también es conocido como testamento publico en el cual el
Notario debe redactarlo conforme la Gltima voluntad del testador, dejando bien definido, el hombre del
Notario y sus generales, de seguido el nombre del testador, el lugar de su nacimiento, lugar donde tiene su
domicilio, su identidad, el afio, mes, dia y hora de su otorgamiento. Una vez perfeccionado un testamento,
tiene plena validez, pero sus efectos juridicos estan reservados para después de la muerte del testador. Una
de las novedades del testamento abierto es que el testador hace sabedores de sus disposiciones al notario y
a los testigos, conforme lo preceptuado en el articulo 726 del Codigo Civil.

Articulo 726. El testamento abierto debe ser otorgado ante Notario y tres testigos idoneos que vean y
entiendan al testador, y de los cuales, uno, a lo menos, sepa y pueda escribir.

Solo se exceptuaran de esta regla los casos expresamente determinados en este mismo capitulo

La exigencia que trae le precitada norma del Cddigo civil hace que el testamento abierto propicia una
ceremonia para su validez y eficacia, esto, porque deben concurrir paralelamente el testador, el notario y los

tres testigos para su lectura y asi los testigos escuchen lo que dice el testador.

6.1 Requisitos para la validez y efectos juridicos del testamento abierto

El testamento abierto es el mas utilizado por los testadores. Se le llama “abierto” porque en ¢l el testador
manifiesta su Ultima voluntad en presencia de las personas que deben autorizar el acto, quedando enterados
de lo que en él se dispone, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 711 del Cédigo civil. En esta
modalidad de testamento, como en los otros, hay que cumplir con ciertos requisitos para su plena validez y

consecuentemente produzca los efectos juridicos deseados.
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Articulo 711. Es abierto el testamento siempre que el testador manifiesta su Gltima voluntad en presencia
de las personas que debe autorizar el acto, quedando enterados de lo que en él se dispone.

La Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 8 de julio de 2019 reconocid y reafirmo
que “El testamento abierto conforme al articulo 711 del Coédigo Civil tiene como particularidad, que la
voluntad del testador se manifiesta ante las personas que conforme a la ley deben estar presentes para

participar del acto™,

En primer lugar, el testador debe quedar plenamente identificado para el Notario y los testigos, los cuales
deben asegurarse de que, a su juicio tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar, conforme a lo
que indican los articulos 717 y 718 del Codigo civil. Usualmente, en el caso de personas mayores de 65
afios se exige un certificado de capacidad mental que expide su médico psiquiatra o geriatra, con el propdésito
de evitar futuras reclamaciones que apuntan a desvirtuar el testamento sobre la base de falta de capacidad

mental.

En segundo lugar, el testamento abierto debe ser otorgado ante Notario y tres testigos que vean y entiendan
al testador, expresando su Ultima voluntad, redactado el testamento por el Notario, con arreglo a ella, con
expresion del lugar, afio, mes dia y hora de su otorgamiento. De seguida se leerd en voz alta y en un solo
acto y sin interrupcion alguna, en presencia de los testigos instrumentales sefiores para que el testado
manifieste si esta conforme a su voluntad. Si el testador esta conforme sera firmado el acto por el testador
y los testigos. Al respecto la doctrina colombiana representad por el jurista Valencia Zea*, ha dicho que “en
cuanto a la unidad de tiempo se exige que comenzada la lectura, debe continuarse en forma ininterrumpida;
por lo tanto, sera nulo un testamento si la lectura se comienza hoy y, en razén de que es muy lago, el Notario
cita para terminarla el dia siguiente”. Implica entonces que no hay espacio para hacer pausas, lo que conlleva
su nulidad por no cumplir con las formalidades exigidas por el Cédigo civil.

¢Qué pasa si el testador no sabe 0 no puede firmar (segin su documento de identidad personal) ?, aqui
aparece la figura de la firma “a su ruego” por uno de los testigos instrumentales u otra persona, dando fe de
ello el Notario, conforme el parrafo final del articulo 727 del C.c..

En el caso del testador enteramente sordo, debera leer por si mismo su testamento y si no sabe o no puede
designara dos personas que lo lean en su nombre, siempre en presencia de los testigos y del notario. Cuando
sea ciego el testador, se dara lectura del testamento dos veces; una por el notario y otra por uno de los

testigos o la persona que el designe.

3 VVéase sentencia del 8 de julio de 2019 bajo la ponencia de la Magistrada Angela Russo de Cedefio. Expediente 112
-17
4VALENCIA ZEA, Arturo: Ob. cit., p. 165
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Una de sus ventajas es que el notario puede aclarar todas las dudas del testador, para asi evitar cualquier

situacion juridica a posteriori.

En tercer lugar, todas las formalidades que se exigen para este testamento se desarrollaran o practicaran en
un solo acto y siempre, al final del testamento, el Notario dara fe, de haberse cumplido con todas las
formalidades y de conocer al testador y a los testigos, segun el articulo 731 del C.c., para que al final el
testador en sefial de aceptacion el otorgante estampa la huella digital del dedo indice de su mano derecha y

firma, junto con los testigos instrumentales.

Se le llama “abierto”, pero todo su contenido es secreto, excepto para el testador, el Notario y los testigos;
ya que hasta el momento de su fallecimiento nadie podra acceder a su contenido, a menos que el testador lo

permita.

En los lugares donde no haya Notario, podra otorgarse testamento abierto ante 5 testigos que retnan las

cualidades exigidas para los lugares donde haya notario.

Si el testador se hallare en peligro inminente de muerte, puede otorgarse testamento abierto ante cinco
testigos idéneos, sin necesidad de notario. En el caso de epidemia, puede otorgarse igualmente, sin

intervencion de Notario, ante tres testigos, mayores de dieciséis afios

6.2 Ineficacia del testamento abierto

Para su validez y eficacia, los testamentos deben reunir rigurosamente, segun la clase de forma testamentaria
gue se trate, las solemnidades previstas en la Ley. Tratandose de testamentos abiertos otorgados en peligro
inminente de muerte y en caso de epidemia quedara ineficaz si pasaren dos meses desde que el testador haya
salido del peligro de muerte o cesado la epidemia. Igualmente quedara ineficaz si el testador falleciere en
dicho plazo y dentro de los tres meses siguientes al fallecimiento no se acude al juez competente para que
se eleve a escritura publica.

Los testamentos otorgados sin autorizacién del notario serén ineficaces si no se elevan a escritura publica
y se protocolizan en la forma preventiva en el Codigo Judicial. De igual manera queda ineficaz un testamento
autorizado por un notario en su caracter oficial fuera de su circunscripcion de su respectivo circuito de

notaria, asi se desprende del contenido del articulo 1716 del Cédigo civil.
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Articulo 1716. Las funciones de notario solo pueden ejercerse por cada notario dentro de la circunscripcion
del respectivo circuito de notaria; todos los actos y contratos que fuera de tal circunscripcidn autorizare un
notario en su caracter oficial, son nulos...”

Es importante resaltar que, por el caracter solemne del acto testamentario, la ausencia o deficiencia en las
formalidades descritas en la Ley provoca su nulidad, este planteamiento es congruente con lo normado en
el articulo 719 de nuestro cuerpo legal civil.

Articulo 719. Sera nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las formalidades
respectivamente establecidas en este Titulo.

7. Responsabilidad del notario

Todo testamento que no haya cumplido con las formalidades que exige el Codigo civil serd nulo y
habiéndose declarado nulo un testamento por no haberse observado las solemnidades establecidas para cada
caso, el notario que lo haya autorizado sera responsable de los dafios y perjuicios que sobrevengan si la falta
procediere de su malicia, o de negligencia o ignorancia inexcusables, conforme el precitado articulo 719 y
el articulo 737 del C.c.

Articulo 737. Declarado nulo un testamento abierto por no haberse observado las solemnidades establecidas
para cada caso, el notario que lo haya autorizado sera responsable de los dafios y perjuicios que sobrevengan,
si la falta procediere de su malicia, o de negligencia o ignorancia inexcusables.

Ademas, pesa responsabilidad juridica y administrativa sobre el Notario que autorice un testamento fuera
de su circunscripcidn de su respectivo circuito de notaria, a la luz de lo sefialado en el precitado articulo
1716 del C.c.

8. Relevancia jurisprudencial en materia de testamento

Por ser de interés para el tema en estudio, hemos considerado pertinente traer algunos antecedentes
jurisprudenciales en materia de testamento abierto, precisamente con respecto a las formalidades de este
instrumento tan valioso para la disposicion de los bienes del causante.

La Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, conociendo de un recurso de casacion en un
proceso ordinario Interpuesto por REITON DELVAR OLMOS y otros contra Deysi Sdnchez De Olmos y
otros, para que se declarara nulo del acto mediante el cual se protocoliz6 la Escritura Publica No.3730 de
16 de abril de 1999, expedida por la Notaria Publica Octava del Circuito de Panama, y por ende, la nulidad
de la propia Escritura Publica, mediante la cual el sefior GENEROSO OLMOS CEDENO (g.e.p.d.)
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supuestamente otorg6 Testamento Abierto a favor de DEYSI SANCHEZ DE OLMOS, bajo la ponencia del
Magistrado HERNAN A. DE LEON BATISTA, expediente 70-11, en sentencia de 3 de marzo de 2015
reconocio que la autorizacion de un testamento ante Notario Pablico, cuando el domicilio del testador esta

fuera de su circunscripcion territorial en este caso es valido. La Sala se pronuncio asi:

Sin embargo, en lo que guarda relacion con el articulo 731A del Estatuto Civil, cuyo texto se refiere a la
posibilidad de otorgar testamento abierto, ante cinco testigos que retnan las cualidades de que trata el Titulo
gue regula los testamentos, en aquellos lugares en que no hubiere Notario, o en que falte este funcionario o
sus suplentes, esta Corporacidn de Justicia se percata de que la falta de Notario y de su suplente en el lugar
donde se otorgd el testamento abierto, presupuesto para que operara la potestad contenida en esa disposicion
no fue reconocida a lo largo de la sentencia cuya juridicidad se cuestiona.

Lo anterior lleva aparejado que el articulo 731A del Codigo Civil no es susceptible de ser vulnerado a razén
de violacién directa, por omision, puesto que no se produce el presupuesto de hecho que torna aplicable a
la comentada norma juridica, consistente en que no haya Notario ni suplente en el lugar de otorgamiento del
testamento, todo lo contrario, en el fallo bajo revisién se conté como un hecho probado, que el testamento
abierto por medio del cual el sefior GENEROSO OLMOS CEDENO (Q.E.P.D.) dej6 consignada su
voluntad, fue otorgado ante el Notario Publico Octavo del Circuito de Panama, por lo que,
incuestionablemente este precepto alegado como infringido, no podia ser empleado en la resolucion

recurrida.

El articulo 1716 del Codigo Civil, también sefialado como violado de forma directa, por omisidn, establece
que las funciones del Notariado sélo pueden ser ejercidas por cada Notario dentro de la circunscripcion del
respectivo Circuito de Notaria, y sanciona con la nulidad a todos aquellos actos y contratos que fueren
autorizados por un Notario fuera de su circunscripcidn, en su carécter oficial, con la excepcion de aquellos

otorgados en la Zona del Canal, que valdran ante cualquier Notario de los Circuitos de Panamay Colon.

La autorizacién de un testamento ante notario publico, fuera de su circunscripcion territorial es el hecho que
motivaria la aplicacion de la aludida norma, en el sentido de declarar la nulidad de ese acto, y como quiera
que en ninguin momento se manifesto en el fallo habido en segunda instancia, que el Notario Publico Octavo
del Circuito de Panama, haya comparecido a un territorio distinto a aquél sobre el cual ejerce sus funciones,
no deviene en aplicable el articulo 1716 del Estatuto Civil, ante la falta de produccién del presupuesto de

hecho consagrado como condicion para que la norma sea de obligatoria utilizacion.
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En ambos casos de alegada violacion directa, por omision de disposiciones de caracter sustantivo, lo que
acontece es que los casacionistas invocan presupuestos de hecho que tales articulos no establecen, como lo
son, en el primer caso, la comparecencia de un testador ante un Notario Publico distinto al de su domicilio,
y en el segundo supuesto la presunta invasion de las funciones notariales por la protocolizacién de un
testamento, en que el domicilio del otorgante y sus bienes muebles e inmuebles estan ubicados en territorio

distinto de aquél donde el Notario Publico que expidid la Escritura Publica realiza su trabajo.

Como colofén, como quiera que este Tribunal de Casacion no advierte que se configure la violacion directa
de las disposiciones sefialadas como vulneradas por la censura, tampoco cabe reconocer los cargos
contenidos en los dos motivos sobre los que descansa el concepto de la causal de fondo aducida, y debe

condenarse en costas a los promotores del recurso, segun ordena el articulo 1072 del Estatuto Procedimental.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema, Sala de lo Civil, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, NO CASA la Sentencia de 18 de noviembre de 2010, dictada por el
Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial, dentro del Proceso Ordinario propuesto por REITON
DELVAR OLMOS GOMEZ, GENEROSO ARGIMIRO OLMOS GOMEZ, EDGAR OFILIO OLMOS
GOMEZ, MARLON OLMEDO OLMOS GOMEZ, LOBELIA GRACIELA OLMOS GOMEZ, WILLIAM
ELIECER CASTRELLON y MARITZA LOURDES ROVIRA contra DEYSI SANCHEZ DE OLMOS y
DIOMEDES EDUARDO CERRUD AYALA.

La Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, conociendo de un recurso de Casacion dentro
del proceso ordinario declarativo de nulidad de Escritura Publica Interpuesto por Eduardo Aristides Vega
contra YOLANNY JIMENEZ de PINZON vy otros, bajo la ponencia del Magistrado Hernan De Leén
Batista, en sentencia de 18 de julio de 2019, expediente 385-16, reconoci6 el valor de los testigos en un

testamento abierto. La Sala se pronuncio asi:

La Sala es del criterio que lo transcrito no basta para demostrar que las firmas de la causante, al momento
de otorgarse el testamento, eran disimiles.

Es plausible entender que, por su edad, la causante se fatigara en repetir, en las posiciones y el nimero de
veces que se le solicitara de manera seguida para la prueba caligréfica, su firma, pero no es suficiente para
deducir que cada una de sus firmas en aquel momento eran diferentes.

Tal generalizacion, huérfana de argumentos y pruebas que lo acrediten al menos como probable, deja la

afirmacion de la censura como una opinion altamente subjetiva. Menos ain consta en autos que LUCIA
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MARIA MORCILLO vda. de VEGA fuera analfabeta; ni siquiera en los ejercicios caligraficos apuntados
por las recurrentes se deja constancia de ello.

En definitiva, los principales elementos de prueba que las casacionistas aducen como indebidamente
ponderados -los peritajes y los testimonios de quienes sirvieron como testigos instrumentales- llevan a la
conviccion de que la causante no firmd el protocolo -a esto se le suma el hecho indiciario de que una persona
de avanzada edad residente en la provincia de Los Santos, se traslade fuera de su circunscripcion hasta la
provincia de Veraguas para formalizar su ultima voluntad-, razén que tampoco permite prosperar la causal
por error de derecho en la apreciacion de la prueba invocada por JOSE DEL CARMEN VEGA QUINTERO,
ITZEL VEGA QUINTERO y MIRLA ESTELA QUINTERO de VEGA.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PRIMERA DE LO CIVIL,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia de 15
de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal Superior del Cuarto Distrito Judicial, dentro del Proceso
Ordinario incoado por EDUARDO ARISTIDES VEGA VELASQUEZ contra YOLANNY JIMENEZ de
PINZON, MIRLA ESTELA QUINTERO de VEGA, JOSE DEL CARMEN VEGA QUINTERO, ITZEL
IVETTE VEGA QUINTERO, CECILIO ALBERTO VEGA, DEBORA ESTHER VEGA de
CASTILLERO y DORIS ENEIDA VEGA de DE LOS RIOS.

La Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, conociendo un recurso de casacién en un
proceso ordinario declarativo de nulidad, interpuesto por ITZA YOLIS ACOSTA KELLY DE
RUDAS contra la sucesion testada de FAUSTINO ACOSTA (Q.E.P.D.) , bajo la ponencia de la Magistrada
Angela Russo de Cedefio, en sentencia de 8 de julio de 2019, expediente 112-17 , reconocié la importancia
de la capacidad legal para testar y que el propésito de que esté el Notario es, porque tiene la obligacion de
asegurarse de la capacidad legal del testador, al igual que los testigos; ademas, su participacién es para
otorgar la fe pablica que ante €l se refirid la voluntad del testador como acto personalisimo. La Sala se
pronuncio asi:

En consecuencia, el hecho que no exista un protocolo no es una dificultad para que una Escritura Publica,
gue es instrumento publico conforme el articulo 834 del Cédigo Judicial y que corresponde a la copia
autenticada de un acto juridico que se celebrd en una Notaria carezca de validez juridica, ya que hay que
distinguir entre la voluntad testamentaria y la copia de la escritura pablica que la expresa.

La Escritura Pablica No.30 del 14 de enero de 2013 de la Notaria de Bocas del Toro es una copia autenticada
por el juzgado de primera instancia, donde se tramitd también la sucesion testada del sefior FAUSTINO
ACOSTA (Q.E.P.D.).
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En otras palabras, es copia autenticada por la secretaria del Juzgado Cuarto de Circuito Civil de Chiriqui de
la copia expedida por la Notaria de Bocas del Toro. Véase el sello de la notaria junto a la firma del Notario
Nelson Avila Gonzalez. (Confrontese foja 13 con el sello de la secretaria al dorso a foja 41)

La casacionista coloca en un mismo nivel dos conceptos juridicos diferentes: fuerza probatoria de un
documento publico y la existencia de un acto juridico que lo contiene. Considerar estos dos conceptos
juridicos como uno solo es inadmisible, ya que un acto juridico puede existir, pero carecer de fuerza
probatoria para demostrar un hecho.

De acuerdo con nuestra normativa, si un documento publico pierde su caracter de publico, no desaparece de
la vida juridica; o sea, no se anula como lo pretende la casacionista. Solamente dicho acto tendré el valor de
documento privado. En esta causa, no se convertiria en un documento privado, segun el articulo 841 del
Codigo Judicial, puesto que la prueba en cuestién se expidi6 por servidor publico competente y
observandose las formalidades legales del testamento.

Hernando Devis Echandia llama la atencidn a la distincion juridica entre documento y la declaracion en él
contenida, en su libro "Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo II". Especificamente, la explica citando
a Couture "EI concepto de la fe Pablica" en Estudios de Derecho procesal civil:

"Igualmente, esta distincion permite precisar la diferencia entre el consentimiento de las partes que origina
el contrato o el consentimiento unilateral de ciertos actos juridicos y el instrumento que lo contiene y le
sirve de prueba; por esto, los vicios que afecten al primero no se extienden necesariamente al dltimo (la
violencia y el dolo para inducir a una persona a celebrar un contrato y a documentarlo, vician de nulidad al
primero y al documento como prueba; pero el error que vicia el consentimiento y, por tanto , el contrato, no
implica la nulidad del documento que lo contiene; de la misma manera, la causa o el objeto ilicito y la
incapacidad vician de nulidad el consentimiento y el contrato o el acto juridico unilateral, pero no el
documento que le sirve de prueba; existen también causas de nulidad del documento, que no se extienden
al acto juridico documentado; (cfr. nim. 337)" (El resalto es de la Sala, fs. 512)

Basandonos en una interpretacion en sentido contrario debemos comprender, que existe una diferencia entre
los vicios juridicos que pueden ser atribuidos al consentimiento del acto juridico y aquellos que
corresponden al documento per sé. No obstante, la existencia de vicios o pretermisiones que afecten el
consentimiento unilateral de los actos juridicos, no son extensibles al instrumento que lo contiene, viceversa,
los vicios o causas de nulidad del documento no se extienden al acto juridico documentado.

Una mirada a la Escritura Publica No.30 del 14 de enero de 2013 de acuerdo con el articulo 839 del Cédigo
Judicial, que faculta al juez a apreciar dicho documento sin cotejo segun las condiciones del caso, genera

las siguientes precisiones:

Pdg. 127



Anuario de Derecho. Afio XLI, N° 50, dic. 2020 - nov. 2021 ISSN L 2953-299X

El testamento abierto conforme al articulo 711 del Codigo Civil tiene como particularidad, que la voluntad
del testador se manifiesta ante las personas que conforme a la ley deben estar presentes para participar del
acto.

El propdsito de que esté el Notario es, porque tiene la obligacion de asegurarse de la capacidad legal del
testador, al igual que los testigos; ademas, su participacion es para otorgar la fe publica que ante él se refirio
la voluntad del testador como acto personalisimo (Articulos 702, 717 y 727 ultimo péarrafo del Cadigo Civil).
Si la casacionista pretendia impugnar el testamento a causa de la pérdida de capacidad legal del testador;
el Notario que celebrd el acto debia comparecer a este proceso para brindar su declaracién como testigo
calificado. Igualmente, si la casacionista queria impugnar la existencia de la celebracion del testamento, era
importante conocer la posicion del Notario, dado que ante él se deposité la fe pablica para su celebracion.
El hecho que se plasme en escritura publica; corresponde a un tema de eficacia probatoria, no de solemnidad
del acto, tal como se observa de los articulos 711, 727 y 728 del Cédigo Civil. Estas apreciaciones, dan para
aseverar que se esta ante una copia autenticada de la copia de escritura publica que se hizo ante un Notario
publico y testigos. El difunto otorgd su voluntad ante personas que la Ley exige. Si no ocurriera esto,
entonces, se declararia nulo conforme el articulo 737 del Codigo Civil.

También un testamento es nulo si fue otorgado bajo alguna de las circunstancias identificadas en el articulo
705 del Cadigo Civil; esto es, con violencia, dolo o fraude; la falta de protocolo del acto no esté dentro de
estas categorias. Todas las formalidades del Titulo 111 han sido atendidas, formalidades que reitera la Sala,
no se encuentra la falta de protocolo y que de acuerdo con el articulo 719 del Cédigo Civil si fueron
solventadas, no dara lugar a una nulidad.

Por otro lado, si se contrasta el acto juridico descrito en la Escritura Plblica, cuya probanza se objeta, con
el listado de aspectos de caracter formal que a criterio de la casacionista conllevan a la nulidad del acto
testamentario se advierte categéricamente, que carece de fundamento juridico. Un error de grafia en la
caratula de la escritura pablica no incide en el contenido del acto juridico. Es definitivo que se esta ante un
testamento abierto y no cerrado.

Adicionalmente, el hecho que una persona posea mas de ochenta afios no es Gbice de que su voluntad
testamentaria esté comprometida. Que una persona sea mayor de ochenta afios no involucra de forma tajante
una disminucion de su capacidad legal. El examen psiquiatrico que menciona la casacionista como elemento
de validez para la conformacion del testamento opera de acuerdo con los articulos 696 y 697 del Codigo
Civil, para personas que posean alguna deficiencia mental. Los facultativos, no se requieren para la emision

de testamento de personas de la tercera edad.
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Por lo tanto, el primer motivo no esta demostrado y las razones que la Sala Civil ha expuesto son aplicables
y sirven de pivote para responder el segundo motivo.

El segundo motivo se concentra en referir que el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial le negd
validez juridica a dos certificaciones de la Notaria de Bocas del Toro de no testamento, que estan a fojas
237y 292 del expediente. De acuerdo con la casacionista, las certificaciones demuestran que el testamento
no existe, ya que no aparece incorporado el acto juridico en el protocolo de dicha notaria.

Por otro lado, la casacionista arguye que la ponderacién errada de las certificaciones infringe el articulo 840
del Cédigo Judicial.

El articulo 840 del Cddigo Judicial trata de aquellas copias de los documentos publicos, donde exista matriz
o0 protocolo, que sean impugnadas por aquellos que les perjudiquen. El articulo establece lo siguiente:

"Las copias de los documentos publicos de los cuales exista matriz o protocolo, impugnadas por aquéllos a
quienes perjudiquen, s6lo tendran fuerza probatoria cuando hayan sido debidamente cotejadas y
concordaren. Si resultare alguna variante entre la matriz y la copia, prevalecera el contenido de la primera".
El articulo en cuestion se aplicaria en aquellos casos, donde ante la existencia de varias copias disimiles
entre si, estas son impugnadas por quienes les perjudican. Asi, ante la discrepancia encontrada en diversos
documentos prevalecera lo que esta en el protocolo.

El articulo 840 del Cddigo Judicial, como vimos, no es aplicable al nuestro caso, toda vez que no existe
protocolo; por consiguiente, el hecho referido se subsume en el articulo 839 del Cédigo Judicial, que durante
esta decision se ha estado desarrollando. La evaluacion de la Escritura Pablica No.30 del 14 de enero de
2013, bajo las circunstancias del caso.

En sintesis, cabe preguntarse: ;Qué ocurre si no existe el protocolo de una Escritura publica que se impugna?
La Escritura Pablica No.30 del 14 de enero de 2013 es un instrumento publico, cuya funcién es la publicidad
del acto juridico documentado, toda vez que el original debe quedar en el protocolo del Notario. Decimos
gue es un instrumento puablico, porque estamos frente a un escrito que proviene de un Notario, de un
funcionario en ejercicio de su cargo.

Hernando Devis Echandia en la obra a la que la Sala ha hecho referencia en paginas previas explica que
para que exista juridicamente un instrumento publico se deben cumplir dos requisitos: "1) consistir en un
escrito; 2) provenir de un funcionario publico en ejercicio del cargo o estar autorizado por este.” (fs. 530)
La Escritura Pablica N0.30 cumple con estos dos aspectos. Las certificaciones de los notarios no certifican
que Nelson Avila Gonzélez el Notario que celebrd el testamento, no estuvo en ejercicio en su cargo o su
rabrica no le corresponda. La copia autenticada de la Escritura Publica posee validez probatoria. Nuestro
Cddigo Judicial en el articulo 841 establece estas dos condiciones para que el documento posea valor como

documento publico.
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Al cumplir con estas dos aristas es que la escritura posee validez juridica y por consiguiente, se aplica el
articulo 839 del Cddigo Judicial: la valoracion del documento publico sin cotejar.

Es conocido que la pretension de la demandante es buscar la anulacion del testamento por condiciones
formales que se resefiaron en paginas previas. No obstante, la Sala no puede afirmar que al carecer de
protocolo la Escritura Publica deba ser nula o que la escritura carezca de fuerza probatoria, dado que no
posee un protocolo para poder ser cotejado.

Por otra parte, si se acceden a las pretensiones de la actora ocurre un contrasentido: ;como se declarara la
nulidad de un testamento que no existe? La actora, en su foja 3 pide que se declare la nulidad de un
testamento; las certificaciones aluden a que no estan los protocolos y por ende concluyen que no hay
testamento. Entonces, como se anulara un testamento abierto, si supuestamente, no ha sido emitido. Las
consecuencias de anular un acto es declarar su inexistencia y ello lo olvida la demandante.

Por ultimo, la Sala Civil estima que debe prevalecer el principio favor testamenti, que es el principio que
nuestra legislacion arropa, tanto que son pocas las causales de nulidad (la ausencia de protocolo no es una
de ellas) y no produce la nulidad de la voluntad del testador. Tenemos una copia de una escritura publica y
las certificaciones, que a criterio de la Sala son inconducentes, para concluir que la copia es inexacta o
ilegitima y que la voluntad testamentaria comunicada ante el Notario Nelson Avila Gonzélez no se realizo.
Todos estos sefialamientos dan para afirmar, que el segundo motivo no ha sido acreditado y que la sentencia
de segunda instancia no sera casada con las consecuentes costas de conformidad con el articulo 1196 del
Cadigo Judicial.

Por las consideraciones expuestas, LA SALA PRIMERA DE LO CIVIL, DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley: NOCASA la
Sentencia del 19 de enero de 2017 emitida por el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial dentro del
proceso ordinario presentado por ITZA YOLIS ACOSTA KELLY DE RUDAS contra la sucesion testada
de FAUSTINO ACOSTA (Q.E.P.D.)

La Sala Primera de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, conociendo de un recurso de casacion en un
proceso ordinario de mayor cuantia interpuesto por VICTOR LEON MORENO MIRANDA, contra
MARITZA ESTHER PEREZ BENAVIDES y CARLOS GARCIA MARTIN, bajo la ponencia del
Magistrado José Troyano, en sentencia de 6 de noviembre de 2001, reconocié que en un testamento abierto,
no se puede alegar como motivo nuevo la falta de idoneidad del Notario y de los testigos, reconocié ademéas
el valor que hace la presencia del Notario y los testigos para determinar la capacidad mental del testador.

La Sala se pronuncio asi:

No cabe duda que la intencién de la parte actora de establecer la falsificacion de la firma de la sefiora
CLARA LUZ MIRANDA PALLARES en la Escritura Pablica N°7760 de 23 de agosto de 1994, puede
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estar sugerida por la alegada incapacidad fisica y mental de dicha sefiora para presentarse y realizar el acto
de Gltima voluntad contenido en el documento publico cuya nulidad se solicita. No obstante, para el Tribunal
esta condicion fisica y mental que viciaba de nulidad el testamento tampoco fue demostrado por el
impugnante.

En la etapa probatoria del proceso se recogieron las declaraciones testimoniales de varios profesionales de
la medicina que conocieron a la sefiora Clara Luz Miranda Pallares como paciente. Sélo el médico psiquiatra
declara (ver fs. 263y 264) que para el 6 de febrero de 1995, estaba senil, con un estado demencial progresivo,
que le impedia tomar decisiones y discernir objetivamente entre lo bueno y lo malo, pero que era dificil
precisar la fecha de inicio de ese cuadro clinico por ser insidioso. Para el otro testigo, médico internista, que
conocio6 a la sefiora Clara Luz Miranda Pallares desde 1991 hasta su muerte en 1997, la refiere como una
paciente orientada que podia valerse por si misma y tomar decisiones por si misma para el afio de 1994,
época en que fue suscrita la escritura publica cuestionada, y que su gran deterioro mental y fisico, tuvo lugar
a partir de 1995 (ver fs. 269y 270). Por su parte, el geriata (sic) declara que en las seis visitas domiciliarias
que realizo6 para el afio 1994 y enero 1995, la sefiora Miranda era paciente orientada, en tiempo, lugar y
persona, siendo su patologia "insuficiencia circulatoria periférica, enfermedad pulmonar obstructiva
cronica, infeccion cronica de vias urinarias, sindrome osteroartritico y micosis oral", sin que existiera ningun
impedimento ni mental ni muscular-esquelético, para desarrollara el acto de firma (ver fs. 252-253).

Por altimo, el médico general declar6 que para el afio 1994, la sefiora Clara Luz Miranda Pallares mantenia
un estado clinico aceptable que le permitia asistir a su consultorio por sus propios medios y que su estado
de lucidez era satisfactorio acorde a su edad, sin que tuviera tampoco impedimento organico que no le
permitiera firmar (f.112).

Estas declaraciones valoradas en conjunto con las del Notario y de los testigos instrumentales, hacen
prevalecer la presuncion legal de que la otorgante se encontraba en pleno goce de sus facultades fisicas y
mentales cuando firmo la Escritura Pablica N°7760 de 23 de agosto de 1994 de la Notaria Cuarta de Circuito
de Panama. En ese sentido, los propios documentos presentados como indubitados por la parte actora para
realizar el analisis comparativo en el peritaje caligrafico que solicitd, permiten establecer que para los meses
de agosto, octubre, noviembre de 1993 (ver fs.127, 128 y 129), y enero de 1994 (f.19) la sefiora Clara Luz
Miranda Pallares realizaba, pocos meses antes de otorgar la escritura impugnada, actos o negocios juridicos
que requerian del pleno uso de sus facultades mentales y fisicas. Por lo tanto, en el proceso no se ha logrado
enervar la presuncion legal contenida en la escritura publica, a base de la demostracién de la incapacidad
fisica y mental de su otorgante, debido a que la declaracion testimonial de su psiquiatra, no resulta ser la
prueba idénea para estos efectos y esta en plena contradiccion a las demés pruebas documentales y

testimoniales existentes en el expediente.” (Fs. 470-473)
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De la resolucion parcialmente transcrita se colige que tanto los hechos que fundamentaron la presente
demanda, como los elementos probatorios que se presentaron para acreditar la pretension de la misma, al
igual que el escrito de sustentacion de la apelacion, guardan relacion con la capacidad fisica y mental de la
otorgante del testamento impugnado, sefiora CLARA LUZ MIRANDA PALLARES y con la supuesta
falsificacion de la firma que aparece en dicho testamento.

No obstante, la parte recurrente pretende atacar en casacion aspectos relacionados con las formalidades que
exige la ley para otorgar los testamentos abiertos, especificamente en cuanto a la figura del Notario y los
testigos, materia que como ya sefialaramos anteriormente, no fue objeto de la controversia en primera y
segunda instancia ni, por tanto, de la sentencia que se recurre en casacion, situacién que guarda relacién con
lo que se conoce en la doctrina como "medios nuevos”, que la Corte no acepta, salvo contadas excepciones.
El Doctor JORGE FABREGA P., en su obra "Casacion y Revisién Civil, Penal Y Laboral", explica esta
figura en los siguientes términos:

"Bajo la influencia de la doctrina francesa, la Corte ha reconocido la doctrina de los "medios nuevos" y que
aparece sintetizada asi:

"La Corte tiene resuelto que para que una cuestion cualquiera pueda ser impugnada como motivo de
casacion es indispensable que haya sido materia del debate, en la primera y en la segunda instancia, porque
no es dable atribuirle errores en la aplicacion del derecho a un Tribunal, en relaciéon con puntos que no
estuvieron sometidos a su consideracion (Casacion, 3 de mayo de 1938. R.J. No.5, P4g.476, T.IV. Sent. 3
de octubre de 1957. Julio Lawrence Adler y Robert C. Worsley vs. Antonio de Ledn)".

El fallo de segunda instancia cierra la cognicion y por ello una parte no puede, al estructurar el recurso,

introducir nuevas cuestiones, nuevos datos.

La Ley consagra tacitamente la regla de los medios nuevos, -salvo que se trate de cuestiones de orden
publico que el Juez debe reconocer aungque no se haya propuesto en las instancias (art. 1156). Se hace
depender de la naturaleza de la pretensién impugnativa del recurso de casacién. Sélo tratdndose de casacion
en la forma, la Ley expresamente exige que debe haberse pedido la reparacion del error en la instancia en
gue incurrio (sic) (art.1179). Pero la jurisprudencia lo ha extendido a la casacidn en el fondo. En Francia el
nuevo Caédigo de Procedimiento Civil vino a recoger en su art. 619 la jurisprudencia tradicional asi: "Los
medios nuevos no son denunciables ante la Corte de Casacion." (Sistemas Juridicos, S. A., 2001, pags. 22-
23) (Enfasis de la Sala)

Como se sefialara anteriormente, en el presente recurso de casacion se ataca la validez del testamento abierto
otorgado por la sefiora CLARA LUZ MIRANDA PALLARES, con base en la supuesta falta de idoneidad
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de los testigos y del Notario ante quienes se otorg6 dicho testamento y no con fundamento en la incapacidad
fisica y mental de la mencionada sefiora o en la falsificacion de la firma que aparece en el testamento, que
fueron los puntos debatidos en ambas etapas del proceso y que, a juicio de los tribunales de primera y
segunda instancia, no fueron acreditados por la parte demandante recurrente.

La Sala considera que los nuevos argumentos que ahora se pretenden debatir en casacidén no corresponden
a ninguna de las excepciones antes sefialadas ni constituyen, por alguna otra razon, materia sobre la cual el
juzgador tenga la obligacion de decidir, por lo que se debe concluir que se trata de un medio nuevo y, como
tal, no puede ser objeto de recurso de casacion.

Siendo esta la realidad de autos, la Sala concluye que no existen méritos para casar la decision de segundo
grado, razon por la cual se debe descartar el presente recurso.

En consecuencia, la CORTE SUPREMA, SALA DE LO CIVIL, administrando justicia en hombre de la
Republica y por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia proferida por el Primer Tribunal Superior de
Justicia el 3 de octubre de 2000, dentro del proceso ordinario instaurado por el sefior VICTOR LEON
MORENO MIRANDA contra los sefiores MARITZA ESTHER PEREZ BENAVIDES y CARLOS
GARCIA MARTIN.

Conclusiones
El testamento es un acto juridico o mecanismo legal que permite a una persona, llamada testador, disponer

de los bienes por causa de muerte.

El testamento como acto juridico personalisimo que es no puede otorgarse por representacion como ocurre
con otros actos juridicos de naturaleza civil.
El Notario y los testigos cumplen una funcién de guardian de las formalidades para que el testamento pueda

tener efectos juridicos.

En el testamento abierto hay concurrencia de testador, notario y tres testigos de forma simultanea para

cumplir con las formalidades de ley.
Se considerard nulo todo testamento que no cumpla con las formalidades que exige el estatuto legal.
El notario y los testigos deben asegurarse de que el testador tiene la capacidad legal necesaria para testar.

Redactado el testamento abierto conforme la voluntad del testador, corresponde su lectura por parte del

Notario en voz alta, en un solo acto, sin interrupcion, en presencia de los tres testigos, los que junto al
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testador quien estampa su firma y huella, deben firmar simultaneamente el documento que, ademas de ser

abierto es publico por su propia naturaleza.
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Resumen

Se aborda el concepto de testamento, capacidad para disponer mediante testamento, causas que producen la
ineficiencia de éstas en sus variadas posibilidades.

Para abordar el tema que nos motiva previo es discernir ciertos términos que gravitan sobre el tépico a tratar
dada su trascendencia en el &mbito de las ciencias juridicas. Previo debemos ver qué significado tiene los
vocablos testamento e ineficacia juridica de los actos juridicos.

Palabras Claves: ineficaz, sucesion, testamento, heredero, legatario, nulidad, renovacién, caducidad,
repudiacion, incapacidad.

Abstract

The concept of a will is addressed, the capacity to dispose by means of a will, causes that produce
the inefficiency of these in their various possibilities.

To address the issue that motivates us, prior is to discern certain terms that gravitate to the topic to
be discussed given its importance in the field of legal sciences. Previously, we must see what
meaning the words testament and legal ineffectiveness of legal acts have.

Keywords: ineffective, succession, testament, heir, legatee, nullity, renewal, expiration,
repudiation, incapacity.

1. Concepto de testamento

Sobre el particular debo destacar primeramente lo que dicen Modestino y Ulpiano citados por Antonio de
Iberrola (pag. 683) “Testamento est volumtatis nostrae justo sentencia, de eo quod quis post mortem suam,
fine velit”. Por su parte Ulpiano lo define “est mentis nostrae justo contestatico, in id solemniten facta, est

post mortem mortan valeat”.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola nos proporciona dos acepciones que contribuyen

a discernir el vocablo que nos proponemos. Veamos ambos significados:
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a) Declaracion que de su ultima voluntad hace alguien, disponiendo de bienes y de asuntos que le
atafien para después de su muerte.

b) Documento donde consta en forma legal la voluntad del testador.

El Cddigo Civil Espaiiol en el articulo 667 define el vocablo en referencia como “El acto por el cual una

persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o dé parte de ellos, se llama testamento”

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina de 2014 en su articulo 2462 dispone “Las personas
humanas pueden disponer libremente de sus bienes para después de su muerte, respetando las porciones
legitimas establecidas en el Titulo X de este Libro, mediante testamento otorgado con las solemnidades, ese

acto también puede incluir disposiciones extrapatrimoniales”.

Nuestro Caodigo Civil patrio inspirado en el Cadigo Civil Espafiol lo define en términos muy similares. A
éste respecto reza el articulo 699 bajo el tenor literal siguiente: “El acto por el cual una persona dispone

para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento™.

No dice la norma en comento que tipo de acto es, igualmente no lo hace el Cédigo en el cual se inspir6 el
nuestro, mas el Codigo Civil y Comercial de la hermana Republica de Argentina en el articulo 2463 dispone
que “las reglas establecidas para los actos juridicos se aplican a los testamentos en cuanto no sean

alterados por las disposiciones de este Titulo”.

Indudablemente que estamos ante un acto de contenido juridico toda vez que es la expresion unilateral de
voluntad ultima del testador y que es personalisima, directa, bastarse a si mismo e indelegable sin posibilidad
de dejarse al arbitro de terceros la facultad dispositiva testamentaria y cumplir con las exigencias legales y
formales requeridas a tales efectos. Se trata de un acto de disposicion patrimonial gratuito, asignando la
totalidad de los bienes o bien en parte, instituyendo a tales propésitos herederos singulares, universales o

legatarios.

De los conceptos arriba dados me surge una duda y que debe aclararse a propdsito del término testamento.
Ello porque las definiciones que proporcionan los Codigos citados dan a entender que lo expresado en el
documento por el testador es lo que se Ilama testamento, confundiendo el acto juridico de disposicion
patrimonial contenido en el documento con el mismo documento, eso no sucede en el de Argentina que
comprende los dos aspectos. Por ello cité primeramente las dos acepciones que ofrece el Diccionario de la

Real Academia Espafiola'y que a mi leal entender ese debe ser el significado. Asi tenemos que para disponer
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testamentariamente post mortem nuestro Codigo Judicial en su articulo 634 y el Codigo Civil en su articulo
726 hace inferir que tal término hay que interpretarlo en una doble acepcion méaxime que la normativa
preindicada destaca que para disponer testamentariamente puede ser en documento publico (Escritura
Publica) o en documento autenticado que deben cumplir las formalidades que a tales efectos dispone la ley.
En el caso de testamento abierto debe hacerse en Escritura Publica por el testador directamente y unipersonal
ante notario publico en presencia de tres (3) testigos idoneos que vean y entiendan al testador y de los cuales

uno al menos sepa escribir.

Por otro lado, el testamento oldgrafo, modalidad de la cual se puede valer el testador para disponer post
mortem encaja en la categoria de documento privado autenticado conforme los articulos 856 inciso 1°y 720
del Cadigo Civil.

El testamento cerrado demanda una serie de exigencias legales que deben observarse para que prevalezca y
se haga valer la Gltima voluntad del testador vertida a través de esta forma de testar (Ver articulos 738, 739,
740, 741, 742, 743, 744, 745, 746, y 747). Ello evidencia igualmente el doble caracter que comprende el
vocablo testamento que he venido destacando de ser un acto juridico expresivo de la voluntad del testador
y el otro del documento o titulo en el cual se contiene esa manifestacion del consentimiento del disponente,
no es lo mismo el instrumento o documento que su contenido, no obstante darse una relacion de causa a
efecto pues la voluntad manifestada debe vertirse o recogerse en el titulo o documento respectivo. Asi pues,
en estas tres (3) modalidades de testamento (Abierto, cerrado y oldgrafo) observamos que la normativa
vigente exige contener por escrito con el lleno de las formalidades legales respectivas siendo el testador
libre de decidir por cual de tales modalidades ha de valerse para disponer post mortem del destino final de

su patrimonio y quien o quienes le han de dar continuidad patrimonial.

2. Ineficiencia juridica de los testamentos

Un acto juridico es ineficaz cuando carece de eficacia y consecuencialmente deja de ser eficaz al no producir
los efectos juridicos pretendidos. Tal ineficacia puede tener su origen en causas diversas y que pasaremos a

considerar a continuacion.

Este instrumento legal para disponer post mortem el Codigo Civil y disposiciones complementarias exigen
se den una serie de presupuestos que guardan relacion con la solemnidades que deben observarse segin el
tipo de testamento que el testador escoja para disponer mediante este medio asi como con la persona del

testador, su capacidad, las personas instituidas herederos o legatarios, revocacion del testamento, nulidad
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del testamento, caducidad del testamento, repudiacién o renuncia de la herencia. Despejado los aspectos a
tratar capaces de ocasionar la ineficacia del testamento, procedemos a ver separadamente cada una de tales

causas.

a. Nulidad del testamento: Todo testamento, cualquiera sea la modalidad que el testador se valga para

disponer post mortem debe cumplir con las exigencias que el Codigo Civil consagra respecto de la forma,
capacidad para testar, solemnidad, consentimiento libremente emitido, sin opresion o vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo). Luego ello exige se cumpla rigurosamente con tales presupuestos
juridicos, como veremos para que no haya lugar a ineficacia juridica de la Gltima voluntad del disponente o

testador.

i. En relacién a la persona del testador: Debe tratarse de un ser humano (persona natural)

capaz para disponer testamentariamente que exprese unipersonal y libremente su voluntad de manera directa
y sin apremio observando las solemnidades fijadas por el Cédigo a tales efectos. Esto nos lleva a que ese
consentimiento debe estar libre de todo vicio, pues el sélo hecho que haya mediado ya sea erros, dolo o
fuerza da lugar a la nulidad del acto testamentario (Articulo 705), que hay que pedir judicialmente se declare
tal nulidad llevando como consecuencia de tal declaracion la ineficacia de tal acto testamentario (Ver
articulos 1141 y 1142 del Codigo Civil).

El testador debe ser una persona natural con capacidad para hacer uso de la testamentifaccién activa y que
nuestro ordenamiento la fija en 12 afios sin distincion de sexo (Articulo 695 del Codigo Civil) como regla
general para toda modalidad de testamento, excepto el testamento oldgrafo que se exige ser mayor de edad
(Articulo 720). Ademas de la edad requerida, el testador debe gozar de pleno juicio cabal al tiempo de
disponer post mortem, esto no excluye que el demente o con discapacidad mental profunda pueda testar,
siempre que tenga lugar en intervalos licidos y el notario designe dos facultativos que previamente le
reconozcan y éstos dictamina su capacidad, debiendo quedar constancia de ello en el testamento, quienes
deberan firmar junto con los testigos y desde luego el notario y el testador si sabe y puede firmar. Estos s6lo
podran hacer uso del testamento abierto tal se infiere del texto del articulo 697. Debo agregar que el
testamento hecho antes de tener lugar la enajenacion metal es valido salvo prueba en contrario y en

consecucion puede tener eficacia juridica siempre que no se haya declarado judicialmente su nulidad.

El testamento otorgado por menores impuber de 12 afios sin distincion de sexo, el oldgrafo por menor de
edad, el hecho, por demente, los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito, son nulos (Articulo

1141) y resultan ineficaz, por lo que debe mediar sentencia en firme que asi lo decrete.
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ii. Que el Testador emita directamente su consentimiento vy sin apremio:

La expresion del consentimiento del disponente debe ser voluntario personal, directo y sin que medie
coaccion, obstaculos, intimidacion o cualquier medio de fuerza que impida, obstaculice, perturbe o pretenda
alterar, modificar, revocar o impida revocar esa voluntad (articulos 641 inciso 7'y 706 del Codigo Civil).
Mediante estas situaciones indicadas y probadas en juicio con sentencia declarativa en firma hacen ineficaz

las disposiciones testamentarias respectivas.

El testamento no admite actuacion del testador por representacién o mandato, tal expresion de voluntad es
personalisima, unipersonal e indelegable en cuanto a la designacion de herederos o legatarios, ni designacion
de posiciones en que se haya de suceder nominativamente, mas si puede el testador encomendar a terceras
personas la distribucion de las cantidades asignadas en general como a los parientes, a los pobres o
establecimientos de beneficencia, al igual que la eleccidn de las personas o establecimiento a quienes a de
aplicarse (Articulos 702 y 703). Un testamento con clausulas de delegacion de esa voluntad no ha de
producirse efectos juridicos y deviene ineficaz, previa declaracion judicial de nulidad del mismo por
sentencia judicial en firme, sin perjuicio que los instituidos vengan obligados a devolver los bienes o

derechos recibidos més indemnizacion de dafios y perjuicios.

iii. Por omision de las solemnidades legales: El testamento comprende rigurosas formalidades

fijadas por las disposiciones legales que regulan la materia y muchos tienen que ver con el funcionario
autorizante (Notario y presencia de testigos) la voluntad jurada por el disponente (testador), momento y
lugar del otorgamiento. Asi tenemos que el testamento abierto debe ser otorgado ante notario y presencia
de testigos y el testador personal e individualmente en que manifiesta su voluntad postrera o Gltima
guedando enterados de lo que el disponente manifiesta en el documento. Debe constar tal voluntad en
Escritura Publica. Esa formalidad es de rigurosa observancia tal como se colige del texto expreso de los

articulos 711, 726, 727 y siguientes del Codigo Civil.

El testamento oldgrafo exige lo otorgue mayores de edad que sepan escribir pues debe ser redactado de pufio
y letra del testador en papel comin y debidamente firmado por él; indicando afio, mes y dia en que se
otorgue, de ser posible indicar hora y lugar de otorgamiento toda vez que se puede con ello esclarecer la

competencia del Juez para la protocolizacion (Ver articulos 720, 721, 722, 724).

El testamento cerrado abre la posibilidad que sea escrito por el propio testador o por otra persona a su ruego,

en papel simple con los timbres fiscales de rigor por no existir hoy dia papel sellado que se requeria antes
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indicandose lugar, dia, hora, mes, afio en que se escribe y en su otorgamiento debe observarse las

solemnidades que dispone el articulo 739 y que pasamos a detallar:

o El papel que contenga la voluntad del testador se colocara dentro de una cubierta cerrada y sellada de
manera gue no pueda extraerse sin romper aquello (la cubierta):

o El testador puede comparecer con el testamento cerrado y sellado o bien lo cerrara y sellara en el acto
ante el notario que haya de autorizarlo y con la presencia de tres (3) testigos idéneos de los cuales dos
deben poder firmar;

o El testador debe manifestar ante el Notario y los testigos que el pliego que presenta contiene su Ultima
voluntad, indicando si se halla escrito, firmado y rubricado por él o si esta escrito de mano ajena y
firmado por él al final y en todas las hojas de su contenido o si por no poder firmar lo ha hecho a su
ruego otra persona. Esto ultimo ha de entenderse que fisicamente no puede firmar y es recomendable
ante tal situacion para confirmar esa voluntad se deje constancia de su huella digital;

e Sobre la cubierta del testamento el notario extendera la correspondiente acta de su otorgamiento,
indicando el nimero y marca de los sellos con que esta cerrado y dando fe de haberse cumplido con
las solemnidades respectivas del conocimiento del testador o de haberse identificado su persona
conforme lo preceptuado por los articulos 717 y 718 que indican tal posibilidad por el reconocimiento
que haga el notario y dos (2) testigos que autorizan el testamento o sino se valdra para tal identificacion
de los dos (2) testigos de abono o conocimiento;

e Extendida y leida el acta, la ha de firmar el testador y los testigos que sepan firmar y lo autorizara el
notario con su sello y firma. En caso de que el testador no sepa o no puede firmar lo hara a su nombre
uno de los testigos instrumentales u otra persona designada por él;

e En el acta debe indicarse la circunstancia indicada en el punto anterior con expresion de lugar, hora,
dia, mes y afio del otorgamiento. Esta vedada esta forma de testar a quien no vea (ciego) 0 no sepan o

puedan leer. Pienso no se debe excluir a los ciegos que sepan escribir y leer a través del método Braille.

El Caodigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina en su articulo 2474 por su parte consagra como sancion
a la inobservancia de las formas en los testamentos de nulidad total del testamento sin perjuicio de su
confirmacion por el testador “reproduciéndolas en otro testamento otorgado con los requisitos formales
pertinentes”.

Debo destacar que el precitado Codigo Argentino habla de nulidad del testamento y disposiciones
testamentarias, mas no de ineficiencia como hace nuestro Cadigo Civil (Ver Capitulo X, Titulo I, Libro
I11) y el Cadigo Civil Espafiol en los articulos 737 y siguientes. Veamos que dispone al respecto el Codigo

de la hermana Republica Argentina:
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“Articulo 2467: Es nulo el testamento o en su caso, las disposiciones testamentarias:

a) Por violar una prohibicién legal;

b) Por defecto de forma;

¢) Por haber sido otorgado por persona privada de la razén en el momento de testar. La
falta de razén debe ser demostrada por quien impugnase el acto;

d) Por haber sido otorgado por personas judicialmente declaradas incapaz. Sin embargo,
ésta puede otorgar testamento en intervalos llcidos que sean suficientemente ciertos como
para asegurar que la enfermedad ha cesado para entonces;

e) Por ser el testador una persona que padece limitaciones en su aptitud para comunicarse
en forma oral y ademas no saber leer ni escribir, excepto que lo haga por escritura publica,
con la participacion de un intérprete en el acto;

f) por haber sido otorgado con erro, dolo o violencia;

g) Por favorecer a una persona incierta, a menos que por alguna circunstancia puede
llegar a ser cierto”

iv. Por revocacién del testamento: Es de la esencia la revocacion total o parcial del testamento

0 parte de sus disposiciones testamentarias, excepto el reconocimiento de hijo o hija que en el mismo se

haga no le afecte la revocacion, subsiste tal declaracion de voluntad. La revocacion es un acto discrecional,

voluntario y libre del testador y debe hacerse expresamente con las mismas solemnidades exigidas para

hacer uso de esta libertad de disposicion patrimonial mortis causa. De las disposiciones que el Cédigo

contempla en este topico permite deducir lo siguiente:

a)

b)

f)

9)

La revocacion es de la esencia en el ejercicio de la libertad de testar, al punto que aun
cuando el testador disponga la no revocabilidad en el documento se tienen por no puesta
y sin valor juridico alguno tal irrevocabilidad;

La revocacion total o parcial del testamento o de sus disposiciones debe cumplir las
mismas solemnidades requeridas para testar;

El testamento anterior queda revocado por el posterior perfecto si el testador no ha
dispuesto de manera expresa en éste que aquél subsiste ya sea total o parcialmente;

El testamento anterior tiene reviviscencia si el testador revoca después el posterior y
manifiesta expresamente su deseo de que salga el primero;

La revocacion generaria sus efectos aun cuando el segundo testamento cadugue por
incapacidad del o de los herederos o legatarios designados o bien por renuncia de aquél
0 de estos;

Se presume revocado el testamento cerrado que aparezca en el domicilio del testador
con las cubiertas rotas o lo sellos quebrados o borrados, raspaduras o enmendadas las
firmas que lo autorizan;

Tal testamento valdra si se probare haber ocurrido el desperfecto sin voluntad del

testador o hall&ndose éste en estado de demencia, apareciese rota la cubierta o
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quebrados los sellos, serd4 necesario probar la autenticidad del testamento para su
validez;

h) Cuando el testamento esta en poder de otra persona se entiende que el vicio procede de
ella y no serd valido si no se prueba su autenticidad y si estuviere rota la cubierta o
quebrantados los sellos y si una y unos se hallasen integros, pero con las firmas
raspadas, borradas o enmendadas el testamento seria valido como no se justifique haber
sido entregado el pliego en esta forma por el propio testador. Sobre la revocacidn véase

Dr. Jacinto espinosa G., pagina 53.

v. LaCaducidad del Testamento: Los testamentos dejaran de ser ineficaces si media caducidad
en los casos expresamente previsto por nuestro codigo y esa ineficacia puede ser total o parcial.
Esa caducidad es ajena a la voluntad del testador, que ésta si tiene lugar en la revocacion del testamento.
Ya he dicho en Transmision Patrimonial Mortis Causa Régimen Juridico (Pagina 54) que la caducidad puede

darse en los supuestos siguientes:

“a) Las disposiciones testamentarias hechas en testamento mancomunadas no producen efecto salvo
el caso de reconocimiento de hijo, toda vez que esta prohibido esta manera de testar, tal como lo
establece el articulo 701del Cédigo Civil;

b) No son validas las disposiciones testamentarias hechas a favor de personas inciertas, pues el
articulo 787 del Cadigo Civil exige que el testador designe al heredero por su nombre y apellido o
indicar alguna circunstancia por la que se conozca al instituido;

c) No produce efectos las disposiciones testamentarias que hiciere el testador durante su Gltima
enfermedad a favor del sacerdote, pastor que en ella le hubiese confiado, de los parientes de éste
dentro del cuarto grado o de su iglesia, cabildo, comunidad o instituto (Articulo 637 del Codigo
Civil). Igual trato, por analogia, debe tener el caso del médico que atiende al testador durante su
altima enfermedad, su grado de influencia es determinante en la voluntad del testador;

d) La fecha a favor del Notario autorizante del testamento por tener un interés directo al ser
designado, asi como de sus ascendientes, descendientes o hermanos y los cényuges de éstas o
aquellos o la mujer del Notario, los ascendentes, descendentes o0 hermanos de ésta (Articulo 1717).
Igual prohibicion juridica ocurre para los testigos que intervienen en el testamento, ya sean testigos
instrumentales o bien testigos de conocimiento o abono. En ambos casos una designacion
testamentaria a favor de dichas personas carecia de efectos juridicos;

e) Por la premoriencia del instituido toda vez que el Cédigo exige que el heredero exista al tiempo
en que se defiere la sucesion, esto es al momento en que fallece el causante o testador (Articulo 633
del Cédigo Civil);

f) Las disposiciones testamentarias hechas por el menor a favor de su tutor salvo después terminada
la tutela y aprobadas las cuotas de administracion (Ver articulo 450 numeral 3 del Cddigo de
Familia);

g) Por la muerte del heredero antes que se cumpla el hecho constitutivo de la condicién suspensiva
y no existen coherederos o herederos sustitutos designados;

h) Cuando el heredero instituido renuncia y no hay lugar a que se le herede por derecho de
representacion (Articulo 644 del Codigo Civil);

e) Cuando falta la condicion suspensiva o se hace imposible su cumplimiento y el instituido fallece
previo a ello.”
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vi. La incapacidad para suceder, renuncia o reparticion de la herencia: A esto debo indicar el

hecho recogido en el articulo 640 que nos habla de nulidad y no de ineficacia al disponer “Sera nula la
disposicién testamentaria a favor de un incapaz para suceder aunque se la disfrace bajo la forma de contrato
oneroso o se haga a nombre de interpuesta persona”. Consecuencial a esto tenemos que el articulo 641
recoge ocho (8) causales que conducen a la incapacidad de suceder por mediar causa de indignidad sea que
ocurra en una o ambas vias de suceder (testador, intestado o mixta). Por ende cualquier estipulacion
testamentaria en favor de personas incursa en algunas de esas causas de indignidad, dicha institucion resulta
ser nula tal como lo dispone el articulo 640 y por ello sera ineficaz juridicamente no obstante requerir medie
dicha sancidn judicial por sentencia firme y ejecutoriada que decrete la nulidad, o sea, que la ineficacia

deriva de la nulidad de la disposicion testamentaria.

Son incapaces para heredar por mediar causa de indignidad las personas que incurren en las situaciones que

contempla el articulo 641 del Cédigo Civil como son:

13

1. Los padres que abandonen a sus hijos y prostituyeren a sus hijos o atentan a su pudor;

A este respecto debo comentar que ocurre con los padres que induzcan a sus hijos o hijas hacia
una determinada orientacion sexual opuesta a su verdadero género sexual. Pienso que si bien el
inciso no alude a esa situacion en los tiempos en que se concibio, hoy dia debe aplicarse por
analogia una solucion similar a lo previsto en el referido inciso (Articulo 13 del Codigo Civil).

2. El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del testador, de su
cényuge, descendiente o ascendiente;

3. El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley sefiala pena aflictiva, cuando la
acusacion sea declarada calumniosa;
Esto permite inferir que si la persona es absuelta goza del derecho a heredar por no estar incurso
en causa de indignidad y asi debe declararlo el Juez competente.

4. El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte violenta del testador, no la hubiese
denunciado dentro de un mes a la justicia, cuando ésta no hubiera procedido ya de oficio.
Esto significa que no comprende la indignidad a menores de edad, ni afecta si la denuncia se
hace luego de los 30 dias o si no la hizo dentro de dicho término por la autoridad haber procedido
sin denuncia de parte interesado.

En el derecho Argentino esta causal de indignidad no aplica a personas incapaces ni con
capacidad restringida, ni a los descendientes, ascendientes, conyuge y hermanos del homicida o
de su complice (Articulo 2281, inciso d).

6. El que con amenaza, fraude o violencia obligare al testador a hacer testamento o a cambiarlo;
Estamos ante una situacion de vicio del consentimiento del testador que no emite libre,
voluntariamente su voluntad, generando no solo causa de indignidad sino nulidad de las
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disposiciones testamentarias toda vez que el consentimiento se extrajo mediante la comision de
dolo o violencia o de fuerza en sus diferentes modalidades (Ver Psiquica o compulsiva).

7. EIl que por iguales medio impidiere a otro hacer testamento, o revocare el que tuviese hecho,
o0 suplantare, ocultare o altere otro posterior;
Se presenta una coaccion, obstaculo, imposicidn, alteracién, ocultamiento lo que envuelve
fraude, dolo, fuerza que hace viciar la voluntad arrancada y que no corresponde con el ultimo
deseo del testador y la sancidn resuelta ser la incapacidad para suceder porque tales hechos el
legislador los califica de indignos y por ende incurso en inhabil para suceder.

8. El pariente difunto que halldndose este demente o abandonado, no cuide de recogerlo o
hacerlo recoger.
Esta causal aplica a la sucesion testada, ab intestato y la mixta y comprende en la linea
descendiente o ascendiente e inclusive colaterales y pienso que si bien el conyuge no es pariente
tiene el deber y por ende la debe comprender y su omision lo hace indigno para suceder maximo
cuando el Cédigo de la Familia en su articulo 78 consagra la obligacion de brindar a proteccién
y a propésito de la disolucion del matrimonio por divorcio indica como causal en el inciso 7
articulo 212 del Cddigo de la Familia.

A propésito de la separacion de cuerpo la excerta legal citada dispone que el cényuge culpable de la
separacion pierde todos los beneficios que el otro conyuge le ha concedido en las capitulaciones
matrimoniales.... “y que ademas el Tribunal puede privarlo todo o en parte, del usufructo legal que la

corresponda sobre los bienes de los hijos o hijas menores” (Articulo 205).

A proposito del divorcio como forma de ponerle término al matrimonio tenemos que
el articulo 212 del precitado Codigo de la Familia contempla como causal de sus
deberes de esposo o de padre y por parte de la mujer, de sus deberes de esposa o de
madre...” lo que entendemos se comprende en ello, el deber de los conyuges de
brindarse proteccion y debe entenderse enmarcado, sino expresamente, en la
situacion prevista en el inciso 8 del articulo 641 del Codigo Civil.

vii.  La repudiacidn de la herencia da lugar a que los acreedores del repudiante pidan la

aceptacion al Juez a nombre de ésta Gltimo

Los acreedores del heredero repudiante de la herencia, como quiera la aceptacion de la misma es voluntaria
y libre, tal hecho viene facultado para pedir al Juez de la sucesién los autorice a aceptarla en nombre del
heredero repudiante hasta el monto o importe de la acreencia y tal repudio fue en perjuicio de tales,
careciendo el heredero repudiante de otros bienes con que hacer frente a tales adeudos (Ver articulo 885 del
Cadigo Civil).

Este derecho es limitado al importe del adeudo y no alcanza al excedentes de tal suma, habiendo ésta debera
ser reintegrado a quienes corresponda por derecho de acrecer en la testamentaria o bien por derecho de

representacion, no se pierde por haber renunciado a su herencia (Articulo 659); igualmente no hay lugar a
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representar a una persona viva cuando el representado sean incapaz para heredar por mediar causa de
indignidad debidamente probada y decretada judicialmente mediante sentencia en firma y ejecutoriada
(Articulo 660).
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Resumen

Panama cuenta con las leyes de propiedad intelectual de gran avance. Es el primer pais del mundo que
incluyé en su legislacion la proteccion de la propiedad intelectual indigenas. También cuenta con
instituciones de observacion de propiedad intelectual.
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industrial, derechos colectivos, propiedad intelectual indigena, instituciones de observancia de propiedad
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Introduccion

A pesar de que Panama cuenta con la Carta Magna es la mas atrasada en el reconocimiento de los derechos
ciudadanos, comparando con otras constituciones latinoamericanas, tiene leyes en materia de propiedad

intelectual que son modelos para otros paises.
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El Derecho de Propiedad Intelectual es una institucion juridica que busca proteger las creaciones y
descubrimientos humanos, a fin de que sus creadores o descubridores, se les reconozcan sus derechos

morales y patrimoniales.

Panama en los Ultimos afios ha actualizado su régimen de propiedad intelectual, al incluir un nuevo sistema
de propiedad intelectual, conocido como Propiedad Intelectual, la cual cuenta con sus propias leyes.

También cuenta con instituciones de observancia de propiedad intelectual.

l. Propiedad intelectual

A. Propiedad

Para comprender el valor juridico de la Propiedad Intelectual debemos empezar analizando la institucion de
propiedad. La historia de la institucion de la propiedad lo podemos encontrar en el Derecho Romano. Los
juristas romanos para entender la Propiedad agrupaban en los beneficios y en el poder sobre ella ejercia, y
resumian en jus utendi, jus fruendi y jus abutendi, todas ellas son expresiones latinas que los profesionales

del derecho deben conocer.

El ius utendi, es la facultad que tiene el duefio de la propiedad a servirse de ella o a utilizarla; ius fruendi,
es el derecho del propietario a recoger los frutos o las ganancias que pueden generar su propiedad o su bien;
y ius abutendi, es el poder que tiene el duefio del bien a destruirla, donarla o enajenarla. La Corte Suprema
de Justicia en su fallo del dia 11 de enero de 1943, incluyé no solo las que hemos comentado sino también

el ius disponendi es el poder que tiene el duefio del bien a disponer libremente de ella de manera definitiva.

Siguiendo la idea de los juristas romanos, padres del Derecho, el Cédigo Civil panamefio estableci6 en el

articulo 337 del Cédigo Civil lo siguiente:

Aurticulo 337. La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones
que las establecidas por la ley.
El propietario tiene accidn contra el poseedor de la cosa para reivindicarla.

1 Jurisprudencia Civil. Editado por la Universidad de Panama. Fac. Derecho y Ciencias Politicas. Centro de
Investigacion Juridica. Panama. 1968. P4g. 147.
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El ultimo pérrafo de la norma cita se le conoce con el nombre de Accion Reivindicatoria o Actio Reivindicatio, que

es la facultad que tiene el duefio de la propiedad a presentar acciones legales para recuperar su propiedad.

B. Propiedad intelectual

De acuerdo el tratadista argentino Guillermo Cabanellas en su obra el Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual, la propiedad es:

PROPIEDAD: En general, cuando nos pertenece o0 es propio, sea su indole material o
no, y juridica o de otra especie. 2

Para el jurista argentino la propiedad puede ser material o no, es decir, también puede consistir inmaterial.
La propiedad intelectual es la institucion clasica de los bienes inmateriales, que busca proteger las

creaciones, descubrimientos y conocimientos de los seres humanos. Veamos algunas definiciones o

conceptos de los qué es propiedad intelectual.

Robert M. Sherwood define propiedad intelectual de la siguiente manera:

La propiedad intelectual es un compuesto de dos cosas. Primero, ideas, invenciones y
expresion creativa. Son esencialmente el resultado de la actividad privada. Segundo, la
disposicion publica a otorgar el caracter de propiedad a esas invenciones...?

El Diccionario de la Lengua Espafiola define que la propiedad intelectual es:

La que, como producto de su inteligencia, pertenece al autor de una obra literaria, artistica
o cientifica, cuyo autor puede publicarla, reproducirla o ceder sus derechos a otra
persona.*

En tanto el tratadista colombiano Ernesto Rengifo Garcia, conceptta de la siguiente manera:

El término “propiedad intelectual” comprende la propiedad industrial, la cual trata
principalmente de la proteccion de las invenciones, las marcas de fabrica o de comercio,
los disefios industriales, los modelos de utilidad, el nombre comercial, la ensefia y la
represion de la competencia desleal. Asi mismo comprende el derecho de autor, el cual
tiene como objeto las obras literarias, cientificas y artisticas y también otorga proteccion
a los artistas, intérpretes y ejecutantes, a los productos de fonogramas y a los organismos
de radiodifusion.®

2 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VI. XXI Edicion, Editorial
Heliasta S.RL., Argentina, 1989. pag. 462.

3 SHERWOOD, Robert M. Propiedad Intelectual y Desarrollo Econémico. Traduccién de Horacio Spector,
Argentina, Editorial Heliasta, 1995, pag.23

4 Diccionario de la Lengua Espafiola. AULA, Cultural, S.A., Madrid, 2000, pag. 1130

> GARCIA, Ernesto Rengifo. Propiedad Intelectual. El Moderno Derecho de Autor. Editado por el Departamento
de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogot4, Segunda Edicidn, septiembre de 1997, pag. 24.
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En resumen, la propiedad intelectual son ideas, invenciones, creaciones o descubrimientos, provenientes del
esfuerzo humano, y que se han clasificado en dos ramas principales de Derecho de Propiedad Intelectual los
cuales son: propiedad industrial y erecho de Autor, y cada una de ellas han agrupado y protegen diferentes
creaciones, descubrimientos o producciones de los seres humanos. Esta division de Derecho de Propiedad
Intelectual no se aplica en Panama4, porque los las creaciones y los conocimientos indigenas se regulan a

través de un sistema nuevo de Propiedad Intelectual y en su momento analizaremos.

C. Derecho de propiedad intelectual

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), entidad especializada en materia de

propiedad intelectual en su Convenio Constitutivo®, ha previsto lo siguiente:

Acrticulo 2
Definiciones
viii. Propiedad Intelectual, los derechos relativos:
- alas obras literarias, artisticas y cientificas,
- a las interpretaciones de los artistas intérpretes y a la ejecucién de los
artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las emisiones de radiodifusion,
- alas invenciones en todos los campos de la actividad humana,
- alos descubrimientos cientificos,
- alos dibujos y modelos industriales,
- alas marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como a los nombres
y denominaciones comerciales,
- ala proteccion contra la competencia desleal, y todos los demas derechos
relativos a la actividad intelectual en los terrenos industrial, cientifico,
literario y artistico.

El articulo antes citado lo que establece es un listado de lo que son parte de propiedad intelectual, pero

estableciendo el numerus apertus, ya que en su tltimo parrafo previo “todos los demas derechos relativos a

la actividad intelectual en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico.”

Una aproximacién de lo que es propiedad intelectual podemos decir que ella son creaciones o
descubrimientos que los seres humanos han realizado en el transcurrir de su historia, que sirven para satisfacer
sus necesidades fisicas y espirituales, e incluyendo los conocimientos que tengan sobre el medio que lo rodea,
las cuales pueden estar plasmados en algun objeto fisico o no, que han sido transmitido de generacion en

generacion, a través de la historia.

® Convenio que establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. Ley No. 3 de 9 de noviembre de
1982, publicado en la Gaceta oficial No. 19,763 de 3 de marzo de 1982.
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En resumen, la OMPI ha previsto un concepto amplio de lo que es Propiedad Intelectual, por lo tanto, que
pueden todas las creaciones o descubrimientos humanas que no forman parte de las categorias, no
necesariamente tienen que ser parte de las ramas clasicas de Derecho de propiedad intelectual, y basandose
en eso en Panama existe la tercera rama de proteccion de propiedad intelectual, a fin de proteger los
conocimientos indigenas. Los creadores, descubridores o inventores de esa propiedad intelectual tienen el
derecho a publicarla, reproducirla, comercializarla o ceder sus derechos a otra persona.

Con la revolucion tecnoldgica, artistica y cientifica, el derecho también va evolucionando o actualizando para
proteger las creaciones, inventos o descubrimientos humanos, para asi de esta manera incentivar a los
inventores o descubridores, sigan con su esfuerzo humano de satisfacer las necesidades vitales de la
humanidad.

Para proteger a los creadores, inventores, descubridores, y la autenticidad de sus obras, y los beneficios
econdmicos que de ellas se emanen, se han creado leyes que los protejan. En Gltimos afios materia de acuerdos
comerciales se han incluido apartado sobre propiedad intelectual, a fin de que los paises protejan sus

creaciones y descubrimientos.

1. Propiedad intelectual como derecho humano
A. Los tratados de los Derechos Humanos en la Constitucién

La Carta Magna panamefia en su articulo 4 previé que la Republica de Panamd acata las normas del
Derecho Internacional, lo que significa que el Estado panamefio deben tener presente los tratados que ha
suscrito, por ende, tenga su efectividad en su territorio. Las normas de Derechos Humanos son parte de las

normas del Derecho Internacional.

A pesar de contar una Constitucidn atrasada, incluyendo en otra materia, en la Gltima reforma constitucional
se incluy6 el segundo parrafo en articulo 17 en nuestra Carta Magna, que previé los derechos y garantias
gue consagra esta Constitucion, deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan
sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la persona. Aplicando el Control de Convencionalidad
la cual obliga a las instituciones estatales como el Organo Legislativa, Organo Ejecutivo y Organo Judicial,
a aplicar las normas de los Tratados Internacionales de Derecho Humanos que han suscrito e incluyendo su

jurisprudencia.

B. Declaracion Universal de Derechos de Derechos Humanos
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Las creaciones y descubrimientos de los seres humanos son considerados parte de los derechos humanos,
ya que son aportes que realizan para satisfacer las necesidades fisicas, espirituales e intelectuales de ellos.
Estas creaciones o descubrimientos son productos del esfuerzo humano a través de su capacidad intelectual.
No cualquier persona puede crear una obra o descubrir algo nuevo para satisfacer a la humanidad. Como es
esfuerzo mental es necesario considerar como parte de los Derechos Humanos y de esta manera se debe

proteger también en la normativa de derechos humanos.

En los instrumentos internacionales de Derechos Humanos se ha incorporado normas referentes a la

propiedad intelectual. La Declaracion Universal de Derechos Humanos ha previsto lo siguiente:

Acrticulo 27.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autora.

C. Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales’

El Pacto de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales en el literal ¢ del numeral del articulo 15 establece
lo siguiente:

Articulo 15 1. Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a:
c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan

por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.
Los dos articulos antes citados son casi idénticos y establecen en forma expresa que toda persona o el ser
humano tiene derecho al beneficio y proteccion de los intereses morales y materiales de sus producciones
cientificas, literarias o artisticas. Por ende, independientemente de su origen étnico, situacion econémica,
creencias religiosas o politicas, todas las personas tienen derecho a la proteccion de sus creaciones o

descubrimientos, y reconocerles como parte de su propiedad intelectual.

D. Convencién Americana sobre Derechos Humanos®

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo establece lo siguiente:

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso
y goce al interés social.

" Ley No. 13 de 27 de octubre de 1976. Gaceta Oficial No. 18, 336 de 18 de mayo de 1977.
8 Ley No. 15 de 28 de octubre de 1977. Gaceta Oficial No. 18,468 de 30 de noviembre de 1977.
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2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre,
deben ser prohibidas por la ley.
En el caso Palamara Iribarne vs. Chile la Corte Interamericana de Derechos Humanos, interpretd en forma
progresiva la norma antes citada, estableciendo que la misma se incluye el tema de propiedad intelectual.

103. La proteccidn del uso y goce de la obra confiere al autor derechos que abarcan aspectos
materiales e inmateriales. El aspecto material de estos derechos de autor abarca, entre otros,
la publicacion, explotacion, cesion o enajenacién de la obra y, por su parte, el aspecto
inmaterial de los mismos se relaciona con la salvaguarda de la autoria de la obra y la
proteccion de su integridad. El aspecto inmaterial es el vinculo entre el creador y la obra
creada, el cual se prolonga a través del tiempo. Tanto el ejercicio del aspecto material como
del aspecto inmaterial de los derechos de autor son susceptibles de valor y se incorporan al
patrimonio de una persona. En consecuencia, el uso y goce de la obra de creacion intelectual
también se encuentran protegidos por el articulo 21 de la Convencion Americana. °
Es decir, la proteccion de propiedad intelectual es uno de los derechos humanos que gozan también los seres
humanos, por ende, los Estados parte de la Convencidn tienen que tomar en cuenta antes de crear politicas

y leyes en materia de propiedad intelectual.

1. Propiedad intelectual y constitucional

La Constitucion de Panamé es una casi las ultimas cartas magnas viejas del hemisferio, por ende, no esta
actualizada sobre temas que en otras constituciones modernas de los paises latinoamericanos se han
actualizado. Desde la primera Constitucion de Panama se incluy6 el tema de propiedad intelectual y su

redaccion no ha cambiado.
El articulo 53 de la Constitucion como parte de garantias fundamentales ha previsto lo siguiente:

Articulo 53. Todo autor, artista o inventor goza de la propiedad exclusiva de su
obra o invencion, durante el tiempo y en la forma que establezca la Ley.

Analicemos nuestra Carta Magna sobre propiedad intelectual. La norma constitucional antes citada ha
previsto dos sujetos de propiedad intelectual, autor o artista, y el inventor; también reconoce dos Propiedad

Intelectual, la obra y la invencién solo dos elementos de propiedad intelectual. En el articulo 53 de la

® http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_135_esp.pdf. Consultada el dia 28 de julio de 2020. Hora: 5:35
p.m.
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Constitucion no se incluye en forma expresa los descubrimientos ni los descubridores, ya que estas figuras

se difieren de lo que ha establecido la Carta Magna panamefia.

Para aclarar mas sobre el tema de descubrimiento y descubridores, ponemos un ejemplo; la persona que
inventa una vacuna para curar una enfermedad en un laboratorio, y la persona que descubre que una planta
contiene elementos curativos de alguna enfermedad. El primero es inventor de la cura y el otro es

descubridor de la cura, asi que son dos sujetos diferentes.

La Constitucion panamefia en la parte de Cultura Nacional (Capitulo 4°), elementos de propiedad intelectual

y dice asi:

Articulo 81. La Cultura Nacional estd constituida por las manifestaciones artisticas,
filosoficas y cientificas producidas por el hombre en Panama a través de las épocas. El
Estado promovera, desarrollara y custodiaré este patrimonio cultural.

Todos los elementos culturales que el panamefio ha producido e incluyendo las manifestaciones artisticas,
filosoficas y cientificas, es parte del patrimonio cultural del Estado. Es decir, las creaciones artisticas y los

descubrimientos cientificos de los panamefios son parte del patrimonio cultural de Panama.

Es decir, al analizar e interpretar la temética de propiedad intelectual a nivel constitucional, hay que analizar
no solo el articulo 53 sino también la normativa prevista en el articulo 81, asi tener un panorama amplio del

Derecho Intelectual Constitucional en Panama.

V. Legislacion de Derecho de propiedad intelectual en Panama
A. Cdbdigo Administrativo

La materia de propiedad intelectual fue regulada en los primeros afios de la Republica por medio del Cddigo
Administrativo, que contaba secciones sobre Propiedad literaria y artistica (articulo 1889 al articulo 1966),
Patentes de invencion (1987 al articulo 2004), y Marcas de fabrica y de comercio (articulo 2005 al 2035).
La parte de Propiedad literaria y artistica, fue derogada por la Ley No. 15 de 8 de agosto de 1994, "Por la
cual se aprueba la Ley sobre el Derecho de Autor, Derechos Conexos Yy se dictan otras disposiciones”, la
cual fue derogada a su vez por la Ley No. 64 de 10 de octubre de 2012, “Sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos” y las normas de Patentes de invencién y de Marcas de fabrica y de comercio, fueron derogadas
por la Ley No. 35 de 10 de mayo de 1996, la cual tuvo su reforma mediante la Ley No. 61 de 5 de octubre
de 2012.
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B. Ley No. 64 de 10 de octubre de 2012%°

Panamad en los Gltimos ha estado actualizando su legislacion de propiedad intelectual; en materia de Derecho
de Autor se emitié Ley No. 64 de 10 de octubre de 2012, “Sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos”.
La Ley 64 de 2012, al igual que las anteriores, tiene el objetivo de proteger los derechos de los autores y sus
derechohabientes sobre sus obras literarias, artisticas o cientificas, cualquiera sea su género, forma de
expresion, mérito o destino, y también protegen los derechos conexos.

De acuerdo a la legislacion panamefia de derecho de autor, incluyendo casi en todas las leyes del mundo, el
autor es persona natural que realiza la creacion intelectual (numeral 2 del articulo 2), y obra es toda
creacion intelectual original en el dominio literario, artistico o cientifico, susceptible de ser divulgada o
reproducida en cualquier forma, conocida o por conocerse (numeral 22 del articulo 2).

La Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) ha previsto un listado®!, que se puede proteger
por el Derecho de Autor:

- las obras literarias como las novelas, los poemas, las representaciones escénicas, las obras de
referencia, los articulos periodisticos;

- los programas informaticos y las bases de datos;

- las peliculas, las composiciones musicales y las coreografias;

- las obras artisticas como los cuadros, los dibujos, las fotografias y las esculturas;

- laarquitectura; y

- los anuncios, los mapas y los dibujos técnicos.

La obra considerada como parte del derecho de autor, no importa si esta plasmada o no algin materia fisica,
y no esta sometida al cumplimiento de las formalidades. Las obras que es parte de Derecho de Autor también
pueden ser protegidas por el régimen de derecho industrial o viceversa. Por ejemplo, los modelos o dibujos
industriales también pueden ser protegidos por la legislacion de propiedad industrial. Los dibujos o imagen
gue se utilicen para diferenciar un producto son susceptibles de la proteccion a través de derecho de autor.

Una de las caracteristicas del derecho de autor es de facultativo y declarativo, y no constitutivo de derecho.
Es decir, desde el momento cuando se crea la obra nace a la vida juridica o se protege legalmente sin
necesidad de registro, ya que el mismo es solo es una formalidad el depdsito de la obra en la entidad estatal
y en Panama se hace en la Direccion Nacional de Derecho de Autor del Ministerio de Cultura (Articulo 42
de la Ley No. 90 de 15 de agosto de 2019, que modifica el articulo 152 de la Ley No. 64 de 10 de octubre
de 2012).

10 ey 64 de 10 de Octubre de 2012, Sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos.
Gaceta Oficial Digital No 27139-B, miércoles 10 de octubre de 2012
1 https://www.wipo.int/copyright/es/fag_copyright.html. Consultado el dia 23 de julio de 2020. Hora: 9:05 a.m.
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El registro de una obra es un medio de publicidad y de prueba, y también sirve para garantizar su autenticidad
u originalidad. La persona que sale registrado como autor de la obra en la Direccién Nacional de Derecho
de Autor del Ministerio de Cultura, se presumen que es autor de esta, por lo tanto, la otra persona que alega
que es el autor de la obra registrada por otra persona, debe probar a través de otros medios de prueba y una
ellas es el peritaje.

C. Ley No. 35 de 10 de mayo de 1996

La otra rama del Derecho de propiedad intelectual es el Derecho de propiedad industrial, la cual esté regida
a través de la Ley No. 35 de 10 de mayo de 1996, Por la cual se dictan disposiciones sobre la Propiedad

Industrial, reformada mediante la Ley No. 61 de 5 de octubre de 2012.

La Ley 35 de 1996 comienza en su primer articulo, el cual fue modificado por el Primer Articulo de la Ley
No. 61 de 2012, que la presente Ley tiene por objeto proteger las invenciones, los modelos de utilidad, los
modelos y dibujos industriales, los secretos industriales y comerciales, las marcas de producto y servicios,
las marcas colectivas y de garantia, las indicaciones geograficas, las indicaciones de procedencia, las
denominaciones de origen, los nombres comerciales y las expresiones y sefiales de propaganda. La norma
enumera cuales son las obras, creaciones, invenciones o descubrimientos, que estaran sujetas al sistema de
proteccion de propiedad industrial,

El articulo 2 de la Ley 35 de 1996 establece que la Direccion General del Registro de la Propiedad Industrial
de Ministerio de Comercio e Industrias, referida normalmente como DIGERPI, es la institucién encargada
de registrar los objetos que estan sujetos al régimen de Propiedad Industrial, a través de sus diferentes
Departamentos y de acuerdo a sus materias: Departamento de Marcas, Departamento de Patentes,
Departamento de Variedad Vegetal y Departamento de Derechos Colectivos y Expresiones Folcléricas™.

D. Derecho de propiedad intelectual indigena
1. Ley 20 de 2000

En Panama existen tres ramas de Derecho de propiedad intelectual: Derecho de autor, Derecho de propiedad
industrial y Derecho de propiedad intelectual indigena. El istmo panamefio ha sido pionero en la proteccion

de los derechos de los pueblos indigenas, a través de la institucion de la Comarca.

12 E] Departamento de Derecho Colectivos y Expresiones Folcléricas fue creado mediante la Ley No. 20 de 2000,
Ley de Propiedad Intelectual Indigena.
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A través de la Ley No. 20 de 26 de junio de 2000, Régimen Especial de Propiedad Intelectual sobre los
Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas, Panama ha sido modelo para otros paises del mundo en la
proteccion de la propiedad intelectual indigena. Con esta Ley se crea la tercera rama de Derecho de
Propiedad Intelectual, por lo tanto, es un gran aporte de que realiza Panama en la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas. En el presente escrito identificaremos como Ley 20, Ley 20 de 2000 o Ley de
Propiedad Intelectual Indigena.

El primer articulo de la Ley 20 prevé lo siguiente:

Avrticulo 1. Esta Ley tiene como finalidad proteger los derechos colectivos de propiedad
intelectual y los conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas sobre sus creaciones,
tales como invenciones, modelos, dibujos y disefios, innovaciones contenidas en las
imagenes, figuras, simbolos, graficos, petroglifos y otros detalles; ademas, los elementos
culturales de su historia, musica, arte y expresiones artisticas tradicionales, susceptibles de
un uso comercial, a través de un sistema especial de registro, promocion y comercializacién
de sus derechos, a fin de resaltar los valores socioculturales de las culturas indigenas y
hacerles justicia social.

La Ley 20 de 2000 crea un procedimiento especial para registrar los conocimientos colectivos de los pueblos
indigenas, a fin de proteger la propiedad intelectual de los mismos a favor de las primeras naciones de
Panama. Crea un sistema especial de registro, ya que antes solamente existian sistemas de registros las
cuales se basan esencialmente en la proteccion de las creaciones individuales o intereses individuales y no
asi los intereses colectivos.

De acuerdo al articulo 4 de la Ley 20 de 2000, expresa lo siguiente:

Articulo 4. ...
La solicitud de registro de estos derechos colectivos se hard por los respectivos congresos generales o
autoridades tradicionales indigenas, ante la Direccion General del Registro de la Propiedad Industrial del
Ministerio de Comercio e Industrias, en adelante DIGERPI, o ante la Direccién Nacional de Derecho de
Autor del Ministerio de Educacién, segun corresponda, para su aprobacion y registro. (Los subrayados
Son nuestros)

Es decir, la Direccion General del Registro de la Propiedad Industrial del Ministerio de Comercio e
Industrias y la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor del Ministerio de Cultura®®, y de acuerdo a sus
competencias, registraran los conocimientos de los pueblos indigenas. La Ley 20 de 2000 crea un
procedimiento especial para registrar los conocimientos de los pueblos indigenas que no existian en el

sistema de propiedad intelectual.

13 Articulo 4 de la Ley No. 10 de la Ley No. 90 de 15 de agosto de 2019, Que crea el Ministerio de Cultura y dicta
otras disposiciones. Gaceta Oficial N° 28840-A, de viernes 16 de agosto de 2019.
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En base al articulo 7 de la Ley de Propiedad Intelectual se crea dentro de la DIGERPI el Departamento de
Derechos Colectivos y Expresiones Folcldricas, como la entidad especializada en el registro de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, y los mismos no caducaran ni tendran término de duracion, y tampoco
no es necesario que la solicitud sea presentada a través de un abogado, y se pagard los pagos
correspondientes que establece la Ley. A diferencias de los registros comunes de propiedad intelectual
tienen tiempo para su vigencia, los registros de conocimientos colectivos de los pueblos indigenas no tienen

tiempo de duracidn, es decir, es perpetuo.

La Ley 20 de 2000 también ha previsto en el articulo 8 que seran aplicables a la Ley Propiedad Intelectual
Indigena las normas sobre marcas colectivas y de garantia contenidas establecidas en la Ley No. 35 de 10
de mayo de 1996, Por la cual se dictan Disposiciones sobre la Propiedad Industrial, siempre y cuando que
o0 vulneren los derechos reconocidos en la Ley especial. EI humeral 18 del articulo 91 ha previsto que no
pueden registrarse como Marcas las palabras, letras, caracteres o signos que utilicen las colectividades
indigenas, al menos que sea solicitada por los mismos pueblos indigenas.

2. Ley de medicina tradicional indigena

En el proyecto ley original de la Ley 20 se habia incluido también la proteccion de los conocimientos
indigenas en materia de medicina tradicional e incluyendo el uso de plantas medicinales. No se puedo incluir
ya que los Legisladores, actualmente conocidos como los Diputados, no entendian el nuevo sistema de
proteccion de los conocimientos indigenas, por lo que no se incluy6 en el régimen de propiedad intelectual

sobre la medicina tradicional indigena.

Mediante la Ley No. 17 de 29 de junio de 2016, crea la Ley que establece la proteccion de los
conocimientos de la medicina tradicional indigena, la cual en su Primer articulo previo:

Articulo 1. Esta Ley establece un régimen especial para proteger y promover el respeto a los
conocimientos de la medicina tradicional indigena y crear mecanismos de proteccién del
conocimiento tradicional a través del sistema especial de propiedad intelectual colectiva y garantiza
la participacion plena y efectiva de los congresos, consejos o autoridades tradiciones indigenas en sus
distintos niveles.

Se establecen los mecanismos para la realizacidn de estudios de los conocimientos indigenas sobre la
biodiversidad y el respeto a la participacion justa y equitativa en los beneficios econémicos y los
derechos de propiedad intelectual de los pueblos indigenas. (Los subrayados son nuestros)

No solo se establece en la Ley el uso de los conocimientos indigenas en materia de medicina tradicional,
incluyendo la participacion justa y equitativa en los beneficios econémicos que puede generar dichos
conocimientos, sino también crea mecanismos de proteccion del conocimiento tradicional a través del

sistema especial de propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas. En el presente trabajo solo
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mencionaremos algunos articulos relacionados a la proteccion de propiedad intelectual indigena en materia

de medicina tradicional indigena.

En el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 17 de 2016, previé como uno de sus fines proteger los derechos de
propiedad intelectual colectiva derivada del conocimientoy la practica de la medicina tradicional indigena;
también en el numeral 8 establecié como uno de los fines era de reconocer, promover y dar proteccion al
conocimiento colectivo indigena tradicional relacionado con las propiedades medicinales de los recursos
de la biodiversidad; y en el numeral 10 indica como otros de los fines es de establecer, junto con los
congresos y autoridades indigenas, los procesos de validacién y registro de la medicina tradicional

indigena.

En la Ley de medicina tradicional indigena ha previsto que es responsabilidad del Estado la proteccion,
preservacion, fomento, educacién, investigacion y difusion de los conocimientos tradicionales, la medicina
tradicional y la proteccién de derechos de propiedad intelectual colectiva (articulo 17), y a través de
instancias competentes, y en coordinacién de los Congresos o Autoridades Indigenas, municipios y
corregimientos, debera establecer los mecanismos necesarios que aseguren el compartimiento de beneficios

que generen las investigaciones cientificas, derechos de autor, patentes y otros (articulo 24).

Ademas, la Ley 17 de 2016 en su articulo previd que se reserva el derecho sobre la propiedad intelectual de
los pueblos indigenas sobre los conocimientos, la innovacion, practicas colectivas de los pueblos indigenas
referidos al uso de los recursos bioldgicos y de la biodiversidad de acuerdo con los sistemas tradicionales,
y también pueden comercializar sus productos derivados del conocimiento, innovaciones y préacticas en el
ambito nacional e internacional, e inclusive podran registrar ante la Direccion General del Registro de la

Propiedad Industrial del Ministerio de Comercio e Industrias (articulo 27).

La Ley de medicina tradicional indigena también establece que el Ministerio de Salud, el Ministerio de
Ambiente y las autoridades tradicionales indigenas, de acuerdo con sus competencias, establecer sanciones
a las personas que violan la Ley, independientemente de las responsabilidades penales y civiles, que pueden

producir por sus actos u omisiones.

3. Tratados internacionales sobre pueblos indigenas y propiedad intelectual indigena
En las dltimas dos décadas se han emitido instrumentos internacionales en materia de los derechos de los
pueblos indigenas. Los Estado también tienen que tomar en cuenta estos instrumentos internacionales en la

formulacion de politicas publicas y en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas. Estos
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instrumentos contienen normativas sobre la propiedad intelectual indigena. Solamente referiremos algunos

articulos relacionados a la tematica.

-Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas

La Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion A/RES/61/295, aprobé la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el dia 13 de septiembre
de 2007. Este instrumento internacional cuenta varias normativas sobre los derechos de lo pueblos indigena

e incluyendo la parte de propiedad intelectual indigena.

El numeral 1 del articulo 11 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, ha previsto que los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y
costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones
pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e historicos, objetos, disefios,
ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas. También en el numeral 1 del articulo
31, contempla que los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las
manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos,
las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones
orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas.
También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales. Estas dos
normas citadas es clara alusion que los Estados deben crear politicas efectivas, e incluyendo leyes, para

proteger la propiedad intelectual de los pueblos indigenas.

- Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

El 14 de junio de 2016 el hemisferio americano adopt6 la Declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, mediante la Resolucién AG/RES. 2888 (XLVI-0/16). Al igual que Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el instrumento de la Organizacion de
Estados Americanos también cuenta una seccion especial sobre propiedad intelectual indigena (Articulo
XXVII1. Proteccion del Patrimonio Cultural y de la Propiedad Intelectual), como uno de los derechos de
los pueblos indigenas, ademas, de otros derechos especiales de las naciones indigenas.

El articulo XXVIII, sobre Proteccion del Patrimonio Cultural y de la Propiedad Intelectual, establece

lo siguiente:
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Articulo XXVIII. Proteccion del Patrimonio Cultural y de la Propiedad Intelectual

1. Los pueblos indigenas tienen derecho al pleno reconocimiento y respeto a la propiedad, dominio,
posesion, control, desarrollo y proteccion de su patrimonio cultural material e inmaterial, y
propiedad intelectual, incluyendo la naturaleza colectiva de los mismos, transmitido a través de los
milenios, de generacién en generacion.

2. La propiedad intelectual colectiva de los pueblos indigenas comprende, inter alia, los
conocimientos y expresiones culturales tradicionales entre los cuales se encuentran los
conocimientos tradicionales asociados a los recursos genéticos, los disefios y procedimientos
ancestrales, las manifestaciones culturales, artisticas, espirituales, tecnolégicas y cientificas, el
patrimonio cultural material e inmaterial, asi como los conocimientos y desarrollos propios
relacionados con la biodiversidad vy la utilidad y cualidades de semillas, las plantas medicinales, la
flora y la fauna.

3. Los Estados, con la participaciéon plena y efectiva de los pueblos indigenas, adoptaran las medidas
necesarias _para que los acuerdos y regimenes nacionales 0 internacionales provean el
reconocimiento y la proteccién adecuada del patrimonio cultural y la propiedad intelectual asociada
a dicho patrimonio de los pueblos indigenas. En la adopcion de estas medidas, se realizaran consultas
encaminadas a obtener el consentimiento libre, previo, e informado de los pueblos indigenas. (Los
subrayados son nuestros)

Si analizamos los articulos que hemos citado nos daremos cuenta que sigue el mismo principios que se ha
establecido en las leyes panamefias en materia de proteccion de la propiedad intelectual indigenas. Antes
gue se emitiese los organismos internacionales sobre los instrumentos internacionales sobre los derechos de
los pueblos indigenas, Panama contaba con leyes especiales sobre los derechos de las primeras naciones del
istmo panamefio, e incluyendo la Ley 20 de 2000, sobre Propiedad Intelectual Indigena, la cual ha servido

de base 0 modelo en la proteccion de los conocimientos indigenas a nivel mundial.

V. Instituciones de observancia de propiedad intelectual

A. Cddigo Penal
Panamé a mediados de la década de 2005 comenzé a reformar sus instituciones judiciales e incluyendo sus
leyes penales y procesales. Panama en 2014 emiti6 el nuevo Cédigo Penal, mediante la Ley No. 14 de 18
de mayo de 2007, en el que se incluyeron nuevos delitos. Ademas, de contar con las leyes que establecen
el procedimiento para registrar la propiedad intelectual, Panaméa también tiene un capitulo especial en el

Cadigo Penal sobre los Delitos contra la de Propiedad Intelectual, el cual se subdividen tres Secciones:

Seccion 18 Delitos Contra el Derecho de Autor y Derechos Conexos; Seccion 22 Delitos contra los
Derechos de Propiedad Industrial; y, Seccién 32. Delitos Contra los Derechos Colectivos de los Pueblos
Indigenas y sus Conocimientos Tradicionales.

Es decir, en Panama existen, como hemos afirmado anteriormente, tres ramas de propiedad intelectual el
Derecho de Autor, Derecho de Propiedad Industrial y Derecho de Propiedad Intelectual Indigena, y el
Cadigo Penal reafirma nuestra tesis. En otras legislaciones solamente proveen dos ramas, ya que no incluye

la propiedad intelectual indigena.

Pdg. 161



Anuario de Derecho. Afo XLI, N° 50, dic. 2020 - nov. 2021 ISSN L 2953-299X

B. Tribunales Especializados de Propiedad Intelectual

Mediante la Ley No. 45 de 31 de octubre de 2007, que dicta normas sobre Proteccion al Consumidor y
Defensa de la Competencia y otra disposicion, crea Juzgados especializados para atender controversias en
materia de propiedad intelectual, que incluyen Derecho de Autor y Derechos Conexos, marcas de productos
o de servicios, y patentes (numeral 3 del articulo 124).

También en el articulo 126 de la Ley No. 45 de 31 de octubre de 2007, se crea el Tercer Tribunal de
Apelacion, integrado por tres Magistrados, el cual conoceré de las apelaciones provenientes de los Juzgados
creados en el articulo 124 de la Ley, es decir, es un Tribunal que tiene competencia a nivel nacional. Estos
Tribunales conoceran solo materia civil o administrativa en asuntos de propiedad intelectual, ya que en los

casos de infracciones del Cadigo Penal sera aplicable el Cédigo Procesal Penal.

Cddigo Procesal Penal

Mediante la Ley No. 63 de 28 de agosto de 2008, se promulgé el Cédigo Procesal Penal, a través del cual
se actualiza las normas sobre procedimiento penal, y se incluye también el tema de propiedad intelectual.

Solamente referiremos algunos articulos relacionados al presente trabajo.

Uno de los delitos que se puede desistir de acuerdo con el articulo 201 del Cédigo Procesal Penal es el delito
contra la propiedad intelectual que no cause peligro a la salud publica (numeral 5). Es decir, cualquier
delito contra la propiedad intelectual que no tenga relacion con la salud publica, la parte afectada o la victima
del delito puede desistir e inclusive llegar a un acuerdo extrajudicial.

También el Codigo Procesal Penal en el articulo 338 ha previsto que en los delitos de propiedad intelectual,
el Juez de Garantias o el Tribunal de Juicio, a peticion de parte o del agente del Ministerio Publico, para
evitar la prolongacion de la infraccion penal y de los perjuicios, puede establecer las siguientes medidas:

- Suspender la importacion o exportacion de objetos 0 medios materiales del delito.

- Suspender la clave o el permiso de operacién otorgado por las autoridades administrativas
correspondientes.

- Cualquiera otra medida necesaria atendiendo la naturaleza de la conducta investigada.

V1. Otras leyes sobre propiedad intelectual

A. Codigo de Trabajo
En el Codigo de Trabajo también se ha incluido normas sobre propiedad intelectual. Es decir, como se regula
la materia de invencion cuando en la relacion laboral y que beneficios, derechos patrimoniales y derechos

morales, tiene derecho el trabajador que participé en la invencion de una obra o o en descubrimiento.
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B. Ley de aduana
El Decreto Ley No. 1 de 13 de Febrero de 2008, que crea la Autoridad Nacional de Aduanas y dicta
disposiciones concernientes al régimen aduanero, también cuenta sobre normas de propiedad intelectual.
De acuerdo al articulo 3 el Decreto Ley regula el cumplimiento de politicas vinculadas a la propiedad

intelectual.

Una de las funciones de la Autoridad Nacional de Aduanas, de acuerdo con el numeral 14 del articulo 22,
es de garantizar los derechos de propiedad intelectual de conformidad con lo establecido en la legislacion
nacional, acuerdos y tratados internacionales. Una de las atribuciones de la Autoridad Nacional de Aduana
es la de recibir solicitudes fundadas de retencién de mercancias, cuando se presuma que se infringen
derechos de propiedad intelectual, asi como proceder de oficio al comiso provisional de dichas mercancias,

en caso de indicios graves de la violacion de tales derechos (numeral 17 del articulo 23).

El articulo 100 del Decreto Ley No. 1 de 13 de Febrero de 2008, establece que las mercancias protegidas se
regiran en base al Acuerdo establecido por la Organizacién Mundial de Comercio para la proteccién de los
derechos de propiedad intelectual y a la normativa vigente en el pais. También la Autoridad Nacional de
Aduana puede a solicitud de los 6rganos competentes (Tribunal), en base a la denuncia de la parte interesada
0 por medio de la actuacion del Ministerio Publico, puede suspender o impedir el desaduanamiento,
reteniendo las mercancias que presuntamente violen derechos de propiedad intelectual, obtenidos en el pais

o que deriven de acuerdos internacionales suscritos por la Replblica de Panama.

C. Ley de artesanias
En la Ley No. 11 de martes 22 de febrero de 2011, General de la Artesania Nacional, también se ha incluido
normativa relacionada a la propiedad intelectual. El articulo 36 ha previsto que el Estado promovera la
proteccién de la creatividad del artesano a través de las diferentes formas de proteccion de la propiedad
intelectual en base a la legislacion de propiedad industrial y derecho de autor. También en el articulo 38 de
la Ley 11 de 2011, se prevé que toda obra artesana debera tener nombre, firma o sefial, que identifique en
forma individual al artesano, de manera escrita, impresa o grabada, incluyendo el lugar de su procedencia y
la fecha de la creacion de su obra, pero que no afecte su produccion. En caso de que la misma obra que por
su naturaleza o disefio no permita lo antes indicado, la informacion puede adherirse a la artesania con un

objeto o papel, o incluir en su embalaje o estuche.
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Conclusiones

La propiedad intelectual es parte de los derechos humanos, por ende, sus actores merecen que se protejan
sus creaciones o descubrimientos, a fin de que se reconozcan sus derechos morales y patrimoniales, sobre
todo su reconocimiento como aporte para la humanidad.

En Panama existen tres ramas de proteccion de propiedad intelectual: Derecho de autor, Derecho industrial
y Derecho de propiedad intelectual indigena. El ultimo régimen de propiedad intelectual ha sido modelo

para otros paises en la proteccidn de los conocimientos indigenas.

En materia de instituciones de observancia de propiedad intelectual la legislacion panamefia ha creado la
Fiscalia Especializada de Propiedad Intelectual y tribunales para atender asuntos de propiedad intelectual.

En el Codigo Penal de 2011 se incluyd un capitulo especial dedicado al régimen de propiedad intelectual.
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Resumen

Nuestro Derecho Sucesorio viene directamente del Codigo Civil espafiol, en lo que respecta a la sucesion
testamentaria. Pero en el tema de la sucesion intestada se adopta el Codigo Civil de Honduras que a su vez
fue inspirado en el Codigo Civil de Andrés Bello. El conyuge en el derecho sucesorio tiene una situacion
dificil sobre todo en cuanto a la propiedad de la vivienda familiar. En el derecho pretoriano se le concedio6
al cényuge supérstite un usufructo® de los bienes inmuebles del consorte fallecido. En nuestro derecho se
contempla en la sucesion intestada pension alimenticia y en la sucesion intestada hereda como hijo del
difunto en todas las lineas de parentesco.

Palabras clave: sucesiones, conyuge
Abstract

Our inheritance law comes directly from the Spanish civil code, as regards testamentary succession. But on
the issue of intestate succession, the Honduran Civil Code is adopted, which in turn was inspired by Andrés
Bello's Civil Code. The spouse in inheritance law has a difficult situation, especially regarding family home
ownership. In Praetorian law, the surviving spouse was granted a usufruct of the real property of the
deceased consort. In our law, alimony is contemplated in the intestate succession and inherited as the son of
the deceased in all interstate lines of inheritance.

Keywords: successions, spouse
indice. Introduccion. 1. Antecedentes historicos del derecho sucesorio panamefio. 1.1. Codigos que

influyeron en la codificacién panamefia. 2. Las reformas (legales). A. La incorporacion de todos los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio al derecho sucesorio. B. Ley 43 de 1925.C. Ley 60 de 1946. D. Ley

1. Coincidimos con Ana Laura Cabezulo Arenas quien manifiesta que “con la muerte de uno de los esposos, la
situacion econdémica para el cnyuge viudo que concurre a la herencia con los descendientes comunes puede resumirse
en una palabra: precariedad. Su participacion en la herencia de quien fue su esposo puede tener un significado
préacticamente simbdlico, reduciéndose al usufructo del tercio de mejora. El remedio para fortalecer la posicién del
cényuge viudo no es otro que la Cautela Socini, que permite que uno de los esposos atribuya al otro en su testamento
el usufructo sobre la totalidad de los bienes que componen su herencia, premiando a los descendientes que consientan
este gravamen” Esto obviamente en el derecho espafiol, en donde el sistema de la sucesion esta basado en las legitimas,
muy distinto a la libertad de testar que impera en nuestro derecho.
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3 de 1994. 3. Las reformas (jurisprudenciales). 4. Planteamiento del derecho supranacional. Conclusiones.
Bibliografia.

Introduccion

En esta oportunidad hemos escogido como tema para el Anuario de Derecho, los antecedentes del derecho
sucesorio panamefio, pero especificamente con respecto a los derechos del cdnyuge supérstite. Nos
encontramos realmente frente a una situacion paradigmatica o estructural. EI derecho civil no es propenso
a las reformas y dentro del cddigo civil hay materias que son menos partidarias a las reformas, una de ellas
es indudablemente el derecho sucesorio. Pero si hay una institucion apegada a sus origenes histéricos es
precisamente la sucesion del cényuge. Veremos en primer lugar el origen de la figura, encontrandonos que
efectivamente este es un problema gue se ha planteado desde los origenes de la sociedad.

La doctrina y la legislacion han adoptado varios soluciones - El derecho pretoriano plante6 algunas
alternativas y permitia al conyuge viudo obtener un usufructo? de los bienes inmuebles que eran propiedad
del consorte fallecido. Es mas, uno de los antecedentes del usufructo como figura juridica, fue precisamente
dar una alternativa a la familia en estos casos. Panama no se ha mantenido alejada de esta realidad y es que
el Cadigo Civil fue aprobado mediante la ley 2 de 1916 y muchas de sus instituciones sucesorias son
virgenes del derecho romano antiguo. De manera que se impone la necesidad de reformas profundas y para
que se den reformas en este sector es necesaria la concurrencia de una serie de factores, que podrian ser por
ejemplo la influencia de otras legislaciones, y el cuestionamiento o el debate cada vez mas creciente de la
doctrina.

En un segundo apartado hemos investigado cual fue la influencia o la orientacion filosofica que se utiliz6
en el cadigo civil de Panama en el tema sucesorio. Y evidentemente la sucesion testamentaria es del Codigo
Civil Espafiol- Pero la sucesion intestada es del Cédigo Civil de Honduras que a su vez se tom6 del Cédigo
Civil de Andrés Bello. De manera que el concepto de propiedad se torné mucho mas importante para el

codificador panamefio. Yaen la Gltima parte hemos agregado algunas reformas legales y jurisprudenciales,

2 El usufructo nace como una necesidad del entorno familiar. De manera que para mantener la posicion social de la
mujer casada se cred esta figura a efectos de lograr que siguiera en una posicion que le permitiera las comodidades a
que estaba acostumbrada. “El usufructo posiblemente era conocido hacia el s. IIT a.C. Se origind como una disposicion
mortis causa, propiamente un legado, por lo ordinario a favor de la mujer, pero también de otras personas, como
dementes, ancianos, invalidos o solteros, que, segun el designio de su marido, padre o pariente, no habrian de heredarle,
para favorecerlos durante el resto de sus vidas, pero no como duefios, la creacion de esta figura fue inmejorable éxito
de una jurisprudencia atenta a las necesidades précticas de su grupo social” (TARRIDAS, 2014, pag. 43). De alli que
en la actualidad es utilizada con la misma finalidad, a través del testamento dejar en usufructo la casa habitacién de la
familia al cdnyuge sobreviviente. El usufructo estd muy ligado al derecho de propiedad y al dominio y es que en
Roma a “diferencia de la obligatio, como indica Betti, los origenes del dominio se encuentran en el ambito de las
relaciones familiares; la obligacién, en cambio, no era un vinculo entre sujetos de la misma familia, sino
necesariamente entre extrafios; por el contrario, agrega, las relaciones de la familia estuvieron circunscritas a la patria
potestas y a la manus. En consecuencia, el origen del concepto se encuentra tanto en los poderes que tenia el pater
sobre los bienes mancipi, como sobre los sujetos que se encontraban dentro de su familia (BETTI, 1955, pag. 57).
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movidas fundamentalmente por los cambios constitucionales. Lo cierto es que el conyuge se mantiene en
una posicion muy dificil en el derecho sucesorio panamefio. Inclusive peor que la solucién que se adopté en

el derecho pretoriano.

1. Antecedentes historicos del derecho sucesorio panamefio

A pesar de que en el derecho sucesorio ha planteado diversas soluciones para el conyuge supérstite, desde
la bonnurum possesio del derecho romano que fue la primera institucion que analizo el problema y permitié
que el cényuge pudiera solicitar en usufructo los bienes de su consorte, la legislacion panamefia se ha
mantenido alejada de esta realidad. Es decir, la mayoria de los codigos, permiten que el viudo tenga un
usufructo de los bienes hereditarios, muy especificamente de la vivienda familiar. Pero Panama4, a pesar de
que fue inspirada por el derecho romano y por el Cédigo Civil espafiol, no hemos tenido esa solucién. Es
mas hoy se analiza el concepto de propiedad como un derecho absoluto.

El Centro de Investigacién Juridica realizo en el afio 1960, un compendio del Codigo Civil panamefio y su
comparacion con el Cédigo Civil espafiol, y la verdad la mayoria de sus instituciones se tomaron de este
Gltimo cédigo. Sin embargo, en Espafia se implemento las legitimas® y Panama se acogi6 a la amplia libertad

de testar®. Son sistemas totalmente antagénicos y que cada uno tiene sus ventajas y desventajas®. Y es que

8 En la actualidad la legitima estd sometida a un debate constante. El estudio de dicha institucion en nuestro
ordenamiento no puede realizarse tan sélo desde el prisma del interés personal, sea de los legitimarios (que quieren
satisfacer su aspiraciones econdmicas), o del testador (que espera se cumpla su libertad de testar), sino también desde
el prima de la funcién econémico-social que ha de desempefiado a lo largo de la historia y, por supuesto, que desempefia
en la actualidad, esto es, el interés social, como trasfondo o pilar que justifica la proteccién que el ordenamiento le
confiere. Unos de los principales que la doctrina ve en la legitima es precisamente aquéllas personas que quieren dejar
al cényuge la casa pero no pueden por la legitima de los ascendientes. (Ver. Juan de Dios Gémez Gémez-Villalba.
LA INSTITUCION DE LA LEGITIMA EN EL CODIGO CIVIL Y EN LOS DERECHOS FORALES. Universidad
Pontificia. Madrid, pagina 15.

4 Por el contrario, en los sistemas en los que hay una mayor libertad de testar puede identificarse una tendencia a su
restriccion. En los US., donde existe un sistema de libertad, la doctrina pone de relieve como, mayoritariamente, los
padres disponen de los bienes a favor de los hijos y menos del 1% de los testamentos son impugnados. Cuando se
produce la impugnacion, normalmente por los familiares excluidos de la herencia, los tribunales utilizan una serie de
instrumentos para limitar la libertad de testar, en especial cuando los bienes se han dejado a personas que no pertenecen
al circulo familiar préximo. Los tribunales fuerzan los controles relacionados con la formacion de un consentimiento
libre y los vicios del consentimiento y aunque no quede demostrada ninguna de estas circunstancias argumenta que un
testamento que priva sin razdn a los hijos de la herencia demuestra que el testador que actia contra “lo que es natural”,
0 que “no actiia como un juicioso padre”, ha otorgado un testamento invalido. De esta forma se llega a introducir un
control moral por los jueces (testamento a favor de la enfermera que prestd los cuidados, a favor del amante, en especial
cuando se trata de uniones homosexuales, de organizaciones religiosas. Ver M2 Angeles Parra. LEGITIMAS,
LIBERTAD DE TESTAR Y TRANSMISION DE UN PATRIMONIO. AFDUDC, 13, 2009, 481-554

5 Existen algunos estudios de Derecho comparado en materia de Derecho de sucesiones en los que se presta atencién
especial a la libertad de testar y a la legitima. El panorama legislativo es enormemente variado y disperso. Una
distincion elemental permitiria distinguir entre los sistemas angloamericanos del common law en los que rige el
principio de libertad de testar y los sistemas legitimarios cléasicos de Derecho civil, en los que determinados familiares
tienen derecho a recibir necesariamente una parte de los bienes de la herencia. Entre estos sistemas del civil law
realmente no existe una Unica tradicion, y no se puede simplificar, porque no existe identidad ni entre los sujetos
favorecidos ni en el contenido de los derechos que se les reconoce en cada caso. En Alemania por ejemplo mediante
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precisamente uno de los graves problemas que se observan en uno y otro caso es la propiedad de la vivienda
familiar. Segun la exposicion de motivos del Codigo Civil panamefio se introduce la libertad de testar
“reforma tan sabia y liberal como ésta, clamaba por su establecimiento en nuestra Reptblica, que mediante
ella se coloca al nivel de las naciones méas adelantadas poniendo fin a la tutela legal que hasta aqui se ha
venido ejerciendo sobre los padres de familia en materia de disposicion de sus bienes para después de su
muerte. Nadie mejor que el padre puede arreglar la division de los bienes entre sus hijos. No puede la ley,
por muy provisoria gque sea, hacer justicia en todos los diversos casos que pueden presentarse, y sobre todo
las disposiciones restrictivas de las leyes vigentes en materia de testamento pueden ser y han sido facilmente

burladas mediante simulacion de ventas u otros contratos entre vivos.

La legislacién actual, pues, no evita con sus restricciones los males que se propone evitar y en cambio
estorba el ejercicio de la justicia paterna, alli donde no puede llegar la justicia de los tribunales ordinarios
en tan delicados asuntos de familia. En el nuevo Codigo se deja al ciudadano en libertad completa de
disponer de sus bienes para después de su muerte y no se le impone mas limitacion que la de dejar asegurados
los alimentos del hijo legitimo hasta que llegue a la mayoria de edad” (Panamé., 1960). Fijese que en este
texto de la comisién no existe ninguna preocupacion por el conyuge supérstite y mas bien reflejé un deseo
por el cumplimiento de la autoridad paterna, resabio de la historia romanista en nuestro derecho. Pero si a
esto le agregamos el hecho de que el régimen econémico del matrimonio era el de separacién de bienes por
disposicién expresa del articulo 1163 del Cddigo Civil, tenemos una desventaja a todas luces para el
conyuge. Este articulo decia que, si no hubiere capitulaciones matrimoniales, cada conyuge queda duefio y
dispone libremente de los bienes que tenia al contraer matrimonio, de lo que adquiera durante él por
cualquier titulo y de los frutos de uno y de otros. Sin ninguna limitacién establecida por la ley a favor del
cényuge. Entonces el conyuge no podia obtener bienes a través de la sucesion por la libertad de testar, pero

tampoco a través del régimen econdmico del matrimonio. Y definitivamente las mas afectada es la mujer.

Igualmente, en Panama desde la ley 2 de 1916, hasta la fecha ha estado prohibido el testamento

mancomunado®, que podria ayudar a que los conyuges se dejen bienes mutuamente. - Es decir, todas las

sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan de 19 de abril de 2005 se pronuncié sobre la constitucionalidad
de las legitimas. Y Aunque la Sentencia no explica el contenido que debe tener la regulacién de la legitima si que
establece que la legitima de los hijos es “constitucional”, es decir, que los hijos tienen derecho a una participacion
minima en la herencia de los padres, como manifestacion del principio de solidaridad intergeneracional, con
independencia de que se encuentren o no en una situacion de necesidad. (Ver. Maria Angeles Parra. Legitimas, Libertad
de Testar y trasmisién de un patrimonio. AFDUDC, 13, 2009, 481-554, pagina 489.

® El testamento mancomunado surge a lo largo de la historia, en muy distintos lugares, por via consuetudinaria, como
fruto espontaneo de la comunidad de vida derivada del matrimonio, que pretende realizarse del mismo modo en lo
relativo a la disposicion patrimonial "mortis causa” de los conyuges y es contestado e incomprendido, en cambio, o
bien desde sistemas legislativos que no entienden ni aprecian la institucion matrimonial. como ocurre en el Derecho
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oportunidades para el conyuge estan cerradas por la via de la sucesion testamentaria e igualmente por el

régimen econdémico del matrimonio.

1.1. Codigos que influyeron en la codificacion panamefia’.

Las normas de la sucesion testamentaria en cuanto al conyuge fueron adoptadas del Codigo Civil Espariol.
Sin embargo, las de la sucesién intestada (articulos 685, (1087 del Codigo C de H) 686, (1088 C.C.H.) 687
(1089 C. C. H.) 688 (1090 C.C.H.) 689 (1091 C.C.H) 690 (1092 C.C.H) y 691 fueron adoptadas del Cadigo
Civil de Honduras. Pero porque fueron tomadas del Cédigo Civil de Honduras, si la mayoria de las
instituciones juridicas fueron originarias del Cédigo Civil Espafiol-. Hemos buscado la respuesta a esta

interrogante desde el punto de vista histérico y lo Gnico que nos hace pensar es que Panama se guio por otra

Romano, o bien desde épticas legislativas fundamentadas en el individualismo como ocurre en la etapa codificadora,
fundamentalmente en el Cédigo de Napoledn vy, a través del mismo, en la mayoria de los Cédigos de corte latino que
en él se inspiran, tanto en Europa como en América. La Revolucion francesa entiende la libertad, no como capacidad
de asumir compromisos, escandalizada quizas por las consecuencias del mal uso de un concepto correcto en la etapa
anterior, que se traduce en las vinculaciones perpetuas, prohibiciones de disponer etc. Por ello sustituye este concepto
positivo amplio e integrador de todas las facetas que la misma comprende, por un radical concepto negativo y parcial:
la ausencia de vinculos, la mayor posible falta de trabas. En este sentido es clara la preferencia por la ley, cambiante
en cualquier momento, y la postergacion de la costumbre en cuanto que responde a la vivencia de un contenido
normativo heredado y a mantener. La tradicion estd mal vista. La libertad se entiende como libertad individual. Se
eliminan o minimizan todos los cuerpos intermedios entre el Estado y el individuo. Este planteamiento ideol6gico
aplicado a la regulacién de las disposiciones "mortis causa” lleva a la consideracion de que la cualidad esencial de las
mismas es su revocabilidad, que asegura esa permanente posibilidad de cambiar sin trabas su contenido, de modo que
se ajuste a una total actualidad de la voluntad del testador. En este contexto resulta obligada la prohibicion del
testamento mancomunado. Téngase en cuenta que, de una parte, su regulacion supone una dificultad adicional en
cuanto al régimen de revocacion, de otra, responde como institucion, a una iniciativa netamente consuetudinaria y, por
Gltimo, su mas profunda raiz y justificacion institucional la constituye una comunidad de vida entre individuos cuyo
proyecto de vida comun tiende a perpetuarse a través de la disposicién "mortis causa" comln y que se sitla en las
antipodas del individualismo revolucionario que reduce el matrimonio a un contrato. Ver. José Javier Castiella
Rodriguez. ElI Testamento Mancomunado, Institucién Exportable al Codigo Civil-Revista Estudios péagina
37.Coincimos totalmente con la opinién del Doctor José Javier Castiella Rodriguez en el sentido de que los resabios
legislativos que han quedado del individualismo han afectado a la familia. EI matrimonio segin el articulo 26 del
Cddigo de Familia es la unién voluntariamente concertada entre un hombre y una mujer, con capacidad legal, que se
unen para hacer y compartir una vida en comin. En el caso panamefio, estamos convencidos de que la interpretacion
de la Corte Suprema de Justicia en el tema de propiedad para el entorno familiar ha sido basada en esa concepcion
individualista alejados totalmente ajena a la funcidn social de la propiedad.

7 Sin entrar al examen de la cuestion sobre si el derecho comparado es un método, una ciencia o ambos, lo que sf puede
afirmarse es que resulta valioso y necesario. Biscaretti di Ruffia le sefiala cuatro finalidades respecto al derecho
constitucional: a) La satisfaccion de exigencias de orden cultural que ayudan a comprender con mayor precision los
lineamientos dogmaéticos de la teoria general del derecho, lo cual resulta provechoso incluso a politicos,
administradores publicos y conocedores de otras disciplinas sociales, b) La mejor interpretacién y valoracion de las
instituciones juridicas nacionales, c) Una politica legislativa mas adecuada, ya que ese conocimiento auxilia a la mejor
elaboracion técnica de las normas y se aprovecha la experiencia concreta de la aplicacion de aquéllas. Lo mismo puede
afirmarse respecto a las resoluciones judiciales, y d) La tendencia a la unificacion o aproximacion legislativas que, en
los ultimos afios, se ha fortalecido en virtud de que numerosos Estados se agrupan en regiones, como es el caso de la
Union Europea. Ver. CARPIZO. Jorge. Derecho Constitucional Latinoamericano y Comparado. Boletin Mexicano de
Derecho Comprado. Numero 114. Pégina 18). Solo asi podemos comprender la historia del derecho sucesoral
panamefio. Sobre todo en lo que respecta al cdnyuge que como hemos manifestado esta marcado por la cultura y los
fendmenos de la vida cotidiana.
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corriente filosofica en este punto y tomo en consideracion el derecho del propietario a hacer lo que estime
conveniente con la propiedad. Toda vez que, fueron eliminadas instituciones importantes para garantizar

una igualdad, tal es el caso de la lesion enorme que esté prohibida en nuestra legislacion.

En el caso del articulo 691, del Codigo Civil de Panama que se refiere a los derechos del Cényuge viudo en
la sucesion intestada cuando existen gananciales, el Codigo pareciera seguir una linea autéctona, no sale ni
del Cédigo Civil Espafiol ni del Cédigo civil de Honduras. Aungue esta teoria era manejada ya en varios
paises. Y le niega al conyuge toda participacién en la sucesion intestada si tiene derecho en la sociedad de
gananciales en ese tiempo. O sea que desde el inicio ha habido un rechazo total a darle participacion al
conyuge en la sucesion. Pero también este articulo 6918, entra en total desuso, porque en Panaméa como
deciamos el régimen era separacion de bienes, de manera que la posibilidad de aplicar el régimen de
sociedad de gananciales era practicamente nula, a menos que los conyuges pactaran ese régimen.

Uno de los Codigos mas avanzados de la época fue el de Honduras. EI Codigo Civil de Panama se basdé muy

de cerca en el Cédigo Civil de Chile redactado por Don Andrés Bello®, e introdujo en el Derecho hondurefio

8 para mi este articulo esta vigente actualmente, es decir, sin un conyuge pacta sociedad de gananciales no puede
heredar a su pareja por lo contemplado en el articulo 691 del Cadigo Civil. Porque esta norma esta dentro del
derecho sucesorio y en el apartado del régimen econémico que fue separado del Cadigo Civil y se mantiene en el
Cadigo de Familia.

9Sostiene el Doctor Octavio del Moral, Veamos lo que adopta y lo que contradice el Cédigo Civil de Panama, de 1916,
al Cadigo de Bello: en primer lugar, el Codigo Civil de Panama calca la sistematica del Cddigo de Bello, por lo que
nuestro Codigo contiene un Titulo Preliminar, y ademas el Libro Primero, De las Personas, el Libro Segundo, De los
Bienes y de su Dominio, Posesion, Uso y Goce, el Libro Tercero, De la Sucesion por Causa de Muerte y de las
Donaciones entre Vivos, el Libro Cuarto, De las Obligaciones en General y de los Contratos, y por Gltimo, el Libro
Quinto, Del Notariado y Registro Publico (que no tiene el Codigo de Bello), por pura tradicion histérica. Sin embargo,
a diferencia del Cddigo de Bello, las secciones pasan a ser una subdivision de los capitulos. En cuanto al Titulo
Preliminar, el Codigo de Bello adopta el carécter territorial de la ley con las matizaciones ofrecidas por las normas
sobre conflicto de leyes. En la exposicion de motivos se sefiala: "Conservando la tradicion chilena y colombiana, la
Comisidn ha sentado el principio de que la ley obliga tanto a nacionales como extranjeros, domiciliados o transedntes,
que se hallen en la Republica". En cuanto a bienes, siguiendo la misma tradicion, se dispone que todos los que se hallen
en el territorio nacional, cualquiera que ellos sean, estén sujetos a las leyes panamefias, aunque sus duefios sean
extranjeros y no residan en Panama. También adopta las normas sobre interpretacion de la ley, la definicién de las
personas de acuerdo con las edades, la clasificacion de culpa, la precisién, las matizaciones y el computo de los plazos
establecidos por las leyes o las decisiones de los tribunales. Estas normas generales practicamente no han sufrido
cambio alguno y siguen vigentes tal como fueron expedidas. En cuanto al Libro Primero, personas, el Cédigo de Bello
adopta la clasificacion de las personas en naturales y juridicas, asi como las diferentes clases de personas naturales. En
cuanto a existencia de la persona natural, acoge la definicion de nasciturus y los derechos inherentes al concebido pero
no nacido e, igualmente, incorpora la mayor parte de las normas que regulan el domicilio de las personas. Incorpora
también, textualmente, las normas relativas al hijo pdstumo, asi como las normas relativas al caso de pasar la mujer a
otras nupcias. También tomé del Cédigo de Bello normas sobre adopcion, habilitacion de edad, reconocimiento de
hijos naturales, maternidad disputada y garantias de administracion de tutor. Otro dato curioso, en 1925, es decir, ocho
afios después de su promulgacion, incorpora el articulo 300, que es copia textual del articulo 553 del Cddigo Civil
colombiano, y que a su vez fue copiado literalmente del articulo 465 del Cédigo de Bello, que se refiere a la nulidad
de los actos y contratos celebrados por el demente declarado en interdiccion y, por el contrario, la presuncion juris
tantum de validez del acto, ante la ausencia de declaracion de interdiccion. Es oportuno indicar que las normas de
familia contenidas en el Libro Primero estuvieron vigentes hasta 1994, afio en que se promulgo el Cddigo de la Familia
de la Republica de Panama. Ya en el Libro Segundo, sobre bienes, se siente la fuerte influencia del Cédigo Civil
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reformas radicales y muy polémicas para su tiempo, tales como el matrimonio civil y la prohibicion de
censos, fideicomisos y toda clase de vinculaciones. También puso fin al régimen de herederos forzosos,
elimind las legitimas y las mejoras y establecid el sistema de libre testamentifaccion, sin mas limitaciones
que la porcién conyugal y la atencion de las obligaciones alimentarias (Francisco., 1960, pag. 63). Muchos
autores dicen que esta porcion conyugal fue creada en el Codigo de Bello®® Pinochet Contreras, autor muy
citado en los estudios que hemos tenido a la vista, también tiene una opinién que coincide con las de los
citados previamente. Este sefiala que “nuestro Codigo Civil, (de Chile) que tiene apenas cien afios de
existencia, no pudo desentenderse del inmenso aporte juridico del pasado y acomodd sus disposiciones a
aquellas eruditas fuentes de derecho, con las cuales se han familiarizado todos los jurisconsultos, porgque
son de proyecciones universales. Entre las novedades concebidas por el autor del Cadigo Civil estan la
porcion conyugal y la formacion de los acervos imaginarios, creaciones no superadas en toda la historia del
derecho, ni antes ni después de la era cristiana (Pinochet Contreras, 1955). Entonces definitivamente el
Cadigo Civil panamefio siguid en este aspecto al Codigo de Honduras que a su vez siguio el Cadigo Civil
Chileno.

Pero el antecedente mas inmediato de los derechos del conyuge esta en una Constitucion promulgada bajo
la potestad del Emperador Justiniano, en 533. En C, 5, 17, 11 hallamos que se dispone que el marido cuando
ha repudiado a la mujer sin culpa de esta, y no ha habido dote, habra de pagarle la cuarta parte de sus propios
bienes. Esta constitucion establece que la cuarta parte de los bienes corresponde al conyuge repudiado en el
caso de que no haya hijos comunes y en el caso que los haya debe observarse lo mismo que se ordena en
otras constituciones respecto de la dote y de las donaciones propter nupcias, por causa de las nupcias. (H.,

2005).  En este apartado realmente podemos visualizar el avance del derecho justinianeo, porque

espafiol; sin embargo, también en este libro se observa la presencia del Cédigo de Bello. En efecto, casi todas las
normas sobre ocupacion provienen de ese Codigo. También todas las normas sobre reivindicacion, con pequefias
precisiones locales, asi como todas las normas sobre las acciones posesorias, entre éstas las especiales. (Ver. Octavio
del Moral. Estud. Socio-Jurid vol.8 no.1 Bogota Jan./June 2006.EI Cédigo Civil de Bello en Panama)

10 En este sentido se pronuncian HUGO H. VILCHES FUENTES, en Notas para una Historia de la Porcién Conyugal:
en el derecho justinianeo, Espafiol y en el Cddigo Civil Chileno. Aguirre Vargas expresa una idea similar quien cita a
su turno a Fabres en apoyo de este punto. Cree que “para comprender, pues, semejante institucion, que no ofrece un
orden paralelo al de otros c6digos, nos vemos obligados a recoger en el nuestro cuéntas disposiciones conciernan a
ellas mas o menos estrechamente, sin otra ayuda extrafia que la de los principios generales de Jurisprudencia, que tanta
luz suelen proyectar a las veces sobre puntos oscuros del Derecho positivo, y llevando por guia al armonizar los
diferentes preceptos de la ley de la manera méas conforme al espiritu de la legislacién patria y a la equidad natural.
Tanto mas necesario es este procedimiento, ha dicho uno de nuestros mas insignes profesores de Derecho, autor de un
opusculo muy estimado sobre la porcion conyugal, cuanto que no solo la ley que nos sirve de tema en la discusion,
sino casi todo el sistema sobre la porcion conyugal, son exclusivamente chilenos, como lo indicamos al principio, sin
gue pueda por tanto, venir en nuestro auxilio, la ensefianza de Legislaciones y Jurisprudencias extranjeras, y sin que
se pueda echar mano a otro criterio, para formarse un conocimiento cabal, que el de las reglas comunes y ordinarias
de la hermenéutica legal, entre las que figuran el espiritu de la legislacion y la equidad natura
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originalmente la autoridad del pater familia imperaba. En el derecho pretoriano se avanza un poco masy es
que para algunos autores ya se habia comenzado a corregir el derecho civil, actualizando el derecho a las
nuevas necesidades y llenando el vacio existente. En el caso que nos ocupa, estableciendo que en la sucesion
intestada el conyuge sobreviviente heredaba a falta de colaterales y con preferencia sobre eventuales
derechos del fisco, modificando en parte y gradualmente la sucesion testamentaria regulada por el derecho
tabulario (H., 2005)

El Doctor Octavio del Moral distingue varias etapas de la codificacién civil panamefia. Durante el periodo
de la Conquista y la Colonia, no se diferencia de las deméas naciones latinoamericanas. El Istmo se regia por
el derecho castellano, entre los cuales podemos mencionar el Fuero Juzgo, el Fuero Real, las Siete Partidas,
la Novisima Recopilacion de Castilla, y, por otro lado, el derecho indiano, entendiéndolo en sentido
restringido, como sefiala el profesor Guzman Brito en su obra la codificacion civil en Iberoamérica, es
decir, todas aquellas reales cédulas, provisiones, cartas reales, expedidas por el rey de Espafia, el Consejo
Supremo de las Indias, la Casa de Contratacion de Sevilla y demés autoridades, ya sea con sede en Espafia,
ya en la Colonia, y cuya particularidad consistia en que eran normas para regir Unicamente en América
(DEL MORAL, 2006). El segundo periodo, segun advierte el Doctor Octavio del Moral se extiende desde
la independencia de Panaméa de Espafia, es decir, desde el 28 de noviembre de 1821 hasta la fecha en que
entro a regir el Cadigo Civil de la Republica de Panama, es decir, 1 de octubre de 1917. Es un periodo de
casi 96 afos. De esos 96 afios, 82 afios corresponden a nuestra unién a Colombia, el cual culmina con la
secesion en 1903. (DEL MORAL, 2006) Y existe una marcada influencia del Codigo de Bello en Panama.
Pero como manifestamos anteriormente en materia de sucesiones el Codigo Civil panamefio sigue el Cédigo
Civil Espafiol y en materia de sucesion intestada del conyuge sigue el cédigo civil de Honduras.'* Y es por
eso que tenemos la porcidn conyugal y no el derecho de usufructo sobre los bienes del causante. Pero lo que
Illama la atencion es la restriccion que pone el derecho panamefio al conyuge sobre todo tomando en
consideracion que ya desde antiguo se venia reconociendo derecho de usufructo sobre la vivienda o sobre

todos los bienes inmuebles del cdnyuge fallecido.

2. Las reformas (legales)

11 En este mismo sentido se pronuncia Octavio del Moral en EI Cédigo Civil De Bellos en Panama, publicado en Estud.
Socio-Jurid., Bogoté (Colombia), 8(1): 169-179, enero-junio de 2006, paginas 168 y siguientes. Ricardo J. Alfaro en
“Fuente y estructuras del derecho civil”, en Revista de la Universidad de Panama, Panama, No. 21, p. 20. Chong,
Moisés. Historia de Panama, s. I, s. e., 1968. Guzman Brito, Alejandro. La codificacion civil en Iberoamérica (siglos
XIX y XX), Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000. Illueca, Jorge E. “Sintesis historica de la codificacion
civil panamefia”’, en Boletin del Instituto de Legislacion Comparada y Derecho Internacional. Universidad
Interamericana, Panamé, No. 1, 1945, p. 105.
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El derecho sucesorio panamefio ha tenido muy pocas variantes. Y es que se ha mantenido por espacio de
100 afios, sin reformas integrales o variaciones significativas. Hay algunas realizadas pero movidas por los
cambios constitucionales como veremos en adelante. Esto ha ocurrido mientras diversos sectores
normativos se han sometido a multiples cambios legislativos (derecho comercial, derecho de familia, sector
impositivo, etc.). Y ha habido intensas mutaciones en la sociedad panamefia, pero el derecho sucesorio
tiene instituciones insertadas en la ley 2 de 1916, pero que vienen del derecho romano antiguo. Gran parte
de este problema lo ha generado la propia doctrina panamefia en el area del derecho sucesorio y también la
reticencia de la sociedad en soportar los cambios que se requieren, sobre en el tema patrimonial. La

propiedad es para darle un uso razonable, como mandata nuestro texto constitucional, la funcién social.

A. La incorporacion de todos los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio al derecho

sucesorio
Esta reforma fue promovida por la Constitucion de 1941. En esta constitucion nacen las bases del derecho
familiar y en ella se incluye entre otras cosas la libre investigacion de la paternidad y la eliminacién de hijos
legitimos e ilegitimos. Por esta razon esta reforma tuvo sus efectos indudablemente en el derecho sucesorio
panamefio. Pero también debemos decir, que la inclusion de los hijos ilegitimos en el derecho sucesorio
afectd al conyuge, que participa como hijo del de cujus. Producto del cambio constitucional se realizaron
una serie de reformas sustanciales a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, pero también

en la ley para adecuarlos nuevos postulados constitucionales.

Nos referiremos exclusivamente a los cambios en materia sucesoria. En la ley 2 de 1916, en el capitulo VI,
se establece la sucesion del cényuge para los casos de las sucesiones intestadas (articulos 685, 686, 688,
689,690 y 691. En la sucesién testamentaria esta el articulo 813 en el capitulo XIV titulado los derechos
del cényuge viudo. Y es que, mediante sentencia de 24 de diciembre de 1953, la Corte Suprema de Justicia
declara inconstitucional la palabra ilegitimo y en su parte medular el fallo dice que el fin perseguido por el
constituyente al sentar el principio de la igualdad legal de todos los hijos en materia de sucesion intestada,
no fue otro que el de acabar con las discriminaciones entre los llamados hijos legitimos e ilegitimos que
contiene el Codigo Civil, al igual que todos los cédigos civiles de la época. En este fallo se declaran
igualmente inconstitucionales los articulos 662, 666, 669, 670, 671, 672, 675, 676, 686, 688 del Cddigo
Civil.

B. Ley 43 de 1925
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Esta ley realizd reformas importantes a la legislacion civil de Panama. En materia de sucesion del Conyuge

reformuld el articulo 689 que dice lo siguiente.

Articulo 689. Si el hijo natural muere sin dejar posteridad legitima o reconocida por él, el cényuge le
sucederd con el padre, si se le hubiere reconocido, o la madre, o con ambos. Cada uno de ellos le heredara
por partes iguales. A falta de ascendientes naturales, heredaran al hijo sus hermanos naturales y el conyuge.
Este tomara triple porcion que la que corresponda a cada uno de los hermanos.

Es decir, el conyuge hereda con la linea recta descendente. Pero con esta reforma en 1925. Hereda también

en la linea recta ascendente con el padre y la madre.

C. Ley 60 de 1946. (Articulos 72)

Esta ley desarrolla los articulos 54,56,57,58,59,61,62 y 71 de la Constitucién Nacional, se reforman los
Cadigos Civil, Judicial y Fiscal y se reorganiza el Registro del Estado Civil. El articulo 72 establece que en
las sucesiones testamentarias la masa comun de los bienes herenciales y de los legados debera responder de
la efectividad del derecho de alimentos que la ley reconoce a todos los hijos no emancipados cuando se

compruebe que estan en necesidad de recibirlos. La comprobacidn se hara en juicio de alimentos.

Los herederos y legatarios no podran entrar en posesion de los bienes herenciales o de los legados si no
asumen previamente, conforme a derecho, la obligacion a que se refiere el inciso anterior En este caso
deberan ser considerados como alimentantes y podran ser apremiados por desacato, de acuerdo con la

regulacion de los alimentos en caso de incumplimiento.

Realmente esta es una reforma importante y es la primera vez que la ley concede el derecho de pension
alimenticia dentro de la sucesion testamentaria. Establecid una limitacion. Pero esta dedicada sélo a los
hijos.

D. Ley 3de 1994

Cuando se expide la ley 3 de 1994, que entra en vigor en enero de 1995, porque asi lo dispuso la ley 12 de
1995, habia muchas expectativas con respecto al régimen econémico del matrimonio. Y si bien las normas
del Cédigo de Familia no se refieren al derecho sucesorio, estan estrictamente ligadas en cuanto al régimen

de los bienes que se obtienen durante el matrimonio.
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Cuando se aprueba el Cddigo de familia veniamos de un sistema de separacion de bienes y entramos al
régimen de participacion en las ganancias. El articulo 111 del Codigo de familia, que est& ubicada en la
seccion cuarta dentro del régimen de participacion en las ganancias. Este articulo establece que, si la
extincion es por causa de muerte, al conyuge sobreviviente le corresponde una cuarta parte del patrimonio
final del consorte fallecido en concepto de participacion en ganancias. Dentro del régimen de sociedad de
gananciales también se colocé el articulo 193 que dice lo siguiente. Cada cényuge tendré derecho a que se

incluyan con preferencia en su haber, hasta donde el mismo alcance:

1. Los hienes de wuso personal no incluidos en el numeral 7 del Articulo 135;
2. La explotacion agricola, comercial o industrial que hubiere llevado con su trabajo;
3. El local donde hubiese venido ejerciendo su profesion; y

4. En caso de muerte del otro cényuge, la vivienda donde estuviere la residencia habitual.

Ninguna de las dos normas, son funcionales porque en el caso del articulo 111 del Cédigo de Familia, el
régimen de participacion en las ganancias fue debilitado por la declaratoria de inconstitucionalidad del
articulo 105. Y en cuanto al régimen de sociedad de gananciales la Unica forma de que se aplique este
régimen es que los conyuges lo pacten- Y la gente cuando se casa no pacta régimen, queda vigente el
régimen que la ley sefiala.

El régimen econdmico a mi juicio es indudablemente una limitacion a la libertad de testar, porque las normas
del Cédigo de Familia son de orden publico. Sin embargo, hay jueces en la jurisdiccion de familia, que han
dictado sentencia en el sentido de que Panama adopto el sistema de amplia libertad de testar y que el régimen

no puede limitar esa libertad.

3. Las reformas (jurisprudenciales)

Mediante sentencia de 19 de 19 de febrero de 2004, la Corte Suprema de Justicia declara inconstitucional el
articulo 680 que decia “si concurrieren hermanos de padre y madre, con medio hermanos, aquellos tomaran
doble porcién que éstos en la herencia". La Corte Suprema de Justicia le da la siguiente redaccién, si
concurrieren hermanos de padre y madre, con medio hermanos, ambos tomaran igual porcion en la herencia".
Ahora porque el articulo 680 del Cddigo civil establecia doble porcién para el hermano de doble vinculo®?,

Por las siguientes razones

12 E| principio de afecto parental se ha mantenido en el derecho romano, en el Cédigo Civil Francés, en el Codigo
Espafiol, en el Cadigo Italiano El principio de proximidad de parentesco en la sucesién de los colaterales acogido en
el derecho romano pas6 al Codigo Francés, quien en un principio lo extendid, hasta el duodécimo grado y, segun la
ley 31 de diciembre de 1917, restringid al sexto grado, quedando subsistente lo anterior en los casos regulados por el
articulo 755. En el derecho espafiol que acoge el principio de la proximidad de grado con el mismo alcance que la
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1. El sistema organizacional panamefio proviene de la teoria de distribucion de la herencia denominado
personal — parental. La teoria parte de la base de que las personas le tienen més afecto al hermano de
vinculo doble. Y por esa razon le corresponde doble porcion.

2. La Corte Suprema de Justicia en el fallo se preguntd si todos los hijos son iguales ante la ley. Porque
el texto del fallo dice “el fundamento o razén de la norma constitucional que se asegura violada, en ese

entonces articulo 58, que el fin perseguido por el constituyente al sentar el principio de igualdad de

todos los hijos en materia de sucesion intestada”. Pero en realidad la pregunta no es si los hijos son

iguales ante la ley, porque sabemos gue son iguales ante la ley desde la Constitucién de 1941, que sentd
las bases del derecho familiar en Panama. Aqui la pregunta era “son todos los hermanos iguales para la
distribucion de la herencia intestada” y la respuesta evidentemente es no, porque unos son hermanos de
doble vinculo y otros de vinculos sencillos denominados uterinos o0 consanguineos.

3. Con el fallo si A'Y B estaban casados y tuvieron dos hijos AB1y AB2 y luego B se divorcio de Ay
contrajo matrimonio con C y tuvo tres hijos BC1, BC2 y BC3. Entonces si A fallece y deja 500 mil
balboas para que AB1 administre a favor de AB2. Y fallece AB1 con el dinero que dejé A. Lareparticion
al momento de la sucesion intestada es quinientos mil entre cuatro personas. Con lo cual las hijastras de
A que no tienen vinculo consanguineo con ella van a cobrar mucho mas dinero que AB2 que es hija
bioldgica de A.

4. Al darle doble porcién de la herencia intestada a los hermanos de doble vinculo no hay un trato
desigual porque este es el sistema organizacional que ha adoptado Panama. Y en base al carifio y al
efecto que se tiene por los parientes. - Y prueba de ello es que en todos los sistemas organizacionales de
la herencia en los cddigos de la misma tradicion juridica romana de la cual formamos parte es asi. Por
tanto, no podemos compartir la tesis de Vattier Fuenzal cuando afirma que la regla del duplo que tiene
lugar al concurrir hermanos de doble vinculo con hermanos de vinculo sencillo es discriminatoria (que
es el criterio de la Corte Suprema de Justicia). No lo es y en ese tema coincidimos con la doctrina
generalizada de que cada hermano de vinculo unilateral recibe la mitad de sus hermanos de vinculo
bilateral porque cada uno de los primeros es llamado a las sucesiones abiertas en caso de fallecer sus
hermanos de padre y en las sucesiones abiertas en caso de fallecer sus humanos germanos, si existieran
en cada una de ambas lineas. Estos en cambio, solo concurren a las sucesiones abiertas al fallecer sus

hermanos de vinculo doble. Por ello, si los hermanos de vinculo sencillo (sean estos consanguineos o

legislacion panamefia en la determinacion del orden de “preferencia de los parientes del cuadro de sucesores intestados,
adopta el principio castellano de afecto parental, fundado en que este primeramente desciende, después asciende y, por
ultimo se reparte a los lados. Ver. Lino Rodriguez Arias Bustamante. Sobre el Principio de Proximidad de grado en el
orden de los colaterales ordinarios en el Cédigo civil panamefio y en la legislacién comparada. Boletin del Instituto de
Derecho Comprado de México, 1955, nimero 23, pagina, 63 y ss.).
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uterinos también recibieran la misma cuota que los germanos se produciria una discriminacién positiva
en su beneficio, ya que recibiran el doble de los carnales, en tanto que sucederian a hermanos de dos
lineas distintas.

Siguiendo a Manresa y Navarro comentando la herencia de los hermanos establecen que es justa la
disposicién de doble para los hermanos de doble vinculo y una para los hermanos de vinculo sencillo.
Y expone el siguiente ejemplo. Si H es medio hermano de C por parte de padre y de G por parte de
madre, ala muerte de C el pariente paterno H recibe una porcion precisamente en atencion al parentesco
que les une, y ala muerte de G recibe H otra porcién de la herencia por ser pariente de la linea materna.
(NUNEZ, N. La Sucesion Intestada de los Parientes Colaterales).

Con la interpretacion de la herencia de los hermanos de doble vinculo y de vinculo sencillo la Corte
Suprema de Justicia trastoc6 todo el derecho herencial de la linea colateral. Porgque no hay discriminacién
en la distribucion doble para los hermanos de doble vinculo. (ROCA SASTRE MUNCULINI. Derecho
de Sucesiones)

5. No puede sostenerse tampoco que al contemplarse la eliminacion de hijos ilegitimos hay que suprimir

la clasificacion de los de doble vinculo. Esto es asi siguientes razones.

1. La clasificacion de hijos ilegitimos fue eliminada en Panamé con el articulo 52 numeral 4 de la
Constitucion de 1941, que dice:
Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos deberes que respecto de
los nacidos en él.

1. Lanorma que se refiere a los hermanos de doble vinculo y su doble porcidn estuvo en el Cédigo
Civil panamefio hasta la declaratoria de inconstitucionalidad el dia 19 de febrero de 2004. Y en
muchos Cddigos aln se mantiene.

2. No estamos hablando de la clasificacion de los hijos sino de la clasificacién de los hermanos.

El Cddigo Civil Panamefio fue tomado del Codigo Civil Esparfiol y a pesar de que rige las legitimas
todavia esta la distribucion de la herencia en duplo para los hermanos de doble vinculo. Veamos:
Acrticulo 949 del Cadigo Civil espafiol Si concurrieren hermanos de padre y madre con medios hermanos,
aquéllos tomaran doble porcién que éstos en la herencia.

Ahora bien, el derecho sucesorio en cuanto al llamamiento realizado por la ley (herencia intestada) rige
el principio de proximidad de parentesco y no ha sido hasta nuestros dias reformado. Entonces es l6gico
pensar que debe regir el principio de presuncion de proximidad afectiva al causante. Y por consiguiente
existe una mayor cercania de afectos con los hermanos de doble vinculo que con los que s6lo comparte
un padre o una madre. Esta reforma también ha afectado al cdnyuge al realizar una distribucion igual

para todos los hermanos. Puede que sea justa pero indudablemente afecto al conyuge.
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Finalmente podemos observar que las reformas en el tema sucesorio han sido muy pocas. Todas han sido
determinadas por los cambios constitucionales- A pesar de que la sociedad panamefia tiene muchos
problemas con la propiedad de la vivienda familiar ha sido imposible lograr que via jurisprudencial se
acepte esta realidad. Evidentemente las reformas progresistas, que se benefician del enfoque
experimental, practico, efectivo de la realidad social existente, no han tenido cabida en nuestro derecho
sucesorio. Pero estoy convencida que las reformas son necesarias, urgentes, apremiantes e
impostergables. Las reformas conservadoras, donde evidentemente la ley se resiste a las realidades
sociales es lo que ha imperado, a pesar de que el matrimonio, la familia ha evolucionado y el derecho
supranacional también ha dado algunos directrices ya que la vivienda es un derecho fundamental del

individuo.

Conclusiones

1. La muerte genera consecuencias juridicas trascendentales, en el grupo familiar. Un hecho juridico
importante e inevitable como la muerte hace desaparecer a la persona como tal: Deja de ser sujeto
de derecho. En este sentido es importante que la ley tenga las normas juridicas adecuadas para no
permitir los abusos.

2. EnPanamé, el cdnyuge solo tiene derecho a los alimentos congruos. Pero la interpretacién que han
dado los tribunales a la pension alimenticia es que si el conyuge supérstite tiene trabajo no le
corresponde- Entonces no entendemos la naturaleza juridica de esa institucion es pension
alimenticia, es un derecho sucesorio o por el contrario es un derecho asistencial.

3. Panama en cuanto a los derechos del conyuge en la sucesion intestada adopto el pensamiento
filosofico del Codigo de Bello que también inspiro al Cédigo Civil de Honduras.

4. No existen reformas sustanciales en el derecho sucesorio panamefio. En cuanto al conyuge tenemos
normas juridicas con menores ventajas de las que tenia el derecho romano en el derecho pretoriano.
A todas luces un retroceso.

5. Se mantiene el caracter absoluto del derecho de propiedad, cuando hasta el cédigo civil napolednico

admitia que la ley puede establecer limitaciones al derecho de propiedad.
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Resumen

El estudio que se presenta en esta oportunidad tiene por objeto revelar la eficacia que tienen los distintos
mecanismos establecidos en el ordenamiento juridico para resolver los diversos conflictos que pueden darse
en las sociedades, por razon de las relaciones de trabajo, sean individuales o colectivas, evitando que lleguen
al torrente judicial de los sistemas que han sido disefiados para brindar el servicio publico y esencial de
administracion de justicia, particularmente dentro de la jurisdiccién laboral, y asi contribuir con el
mantenimiento de la convivencia pacifica. Ahora se conjugan algunas reflexiones que fueron divulgadas
antes en publicaciones nacionales e internacionales, tras ser consideradas pertinentes y oportunas buscando
compararlas con otras realidades de paises cercanos a nuestro pais, o que motiva su difusién completa en
este érgano de informacion de nuestra alma mater: el Anuario de Derecho.

Palabras clave

Conflictos laborales. Mecanismos de solucion. Conciliacion. Mediacion. Arbitraje. Voluntario. Obligatorio.
Eficacia. Efectividad.

Abstract

The study presented on this occasion aims to reveal the effectiveness of the different mechanisms established
in the legal system to resolve the various conflicts that may arise in societies, due to employment
relationships, whether individual or collective, avoiding that reach the judicial stream of the systems that
have been designed to provide the essential public service of administration of justice, particularly within
the labor jurisdiction, and thus contribute to the maintenance of peaceful coexistence. Now some reflections
that were disclosed before in national and international publications are combined, after being considered
pertinent and opportune, seeking to compare with other realities of countries close to our country, which
motivates their complete dissemination in this information organ of our alma mater: the Law Yearbook.

Keywords

Labor disputes. Mechanisms of solution. Conciliation. Mediation. Arbitration. Voluntary. Required
Effectiveness. Effectiveness.

! Con mucho carifio para mi nieta, GREICY ESTEFANIA, esperando que pueda vivir un mundo lleno de paz.
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1. Los conflictos individuales y colectivos de trabajo y sus mecanismos de solucion

La aparicion de la cuestion social junto con la intervencién estatal en las relaciones juridicas entre
particulares durante una época cargada de acontecimientos econémicos y politicos, indudablemente, se
convirtieron en factores detonantes para la construccion de una rama del derecho distinta a la conocida en
tiempos pretéritos. Constantemente, se ha dicho que el Derecho del Trabajo es producto de un acto de
intervencion del Estado en las relaciones juridicas de la sociedad industrial y nacié como consecuencia del
conflicto social, por tanto, las inequidades, discriminaciones y luchas ocurridas en ese periodo de la historia
de la humanidad reflejan la necesidad de mantener una convivencia pacifica o interés por alcanzar la paz

social.

Asi las cosas, la presencia de esos fendmenos sociales que determinaron distintas formas de solucién de
conflictos, ponen de manifiesto que se dieron en un escenario donde los modelos productivos pertenecian a
una sociedad en vias de desarrollo y que hoy son consideradas grandes sociedades industrializadas desde
sus estructuras econdémicas y politicas donde siempre han existido las perturbaciones, intereses

contrapuestos o conflictos sociales y particularmente los que pertenecen el mundo del trabajo.

En la doctrina clasica, sin atishos (Cabanellas, 1966)?, sostuvo que la expresion conflictos de trabajo
envuelve posiciones de antagonismo entre los protagonistas de las relaciones de trabajo, cuya esencia o
nucleo puede producir una perturbacién de la paz laboral, buscando un fin determinado o un remedio para
una situacion de hecho concreta. Para (Bayon Chacon, 1962)%, ese tipo de conflictos envuelven una situacion
de oposicion entre dos personas 0 grupos, respecto de un problema concreto, con fuerza suficiente para
poder provocar un cambio de esa armonia que altere la normalidad de sus relaciones habituales. Con claridad
meridiana, (Krotoschin, 1968)*, expuso que los conflictos de trabajo son entendidos como las controversias

de cualquier clase que nacen de una relacién de derecho laboral.

De acuerdo con las precisiones que fueron anotadas, (Montoya Melgar, 1995)°, mas recientemente vino a
expresar que los conflictos de trabajo suponen una situacion de disidencia sobrevenida entre los sujetos de
una relacion juridico-laboral (relacion contractual, relacion sindical, relacion de Seguridad Social, etc.),
basada en un objeto conflictivo juridico-laboral, y exteriorizada a través de un procedimiento establecido
por el Derecho para dirimir tales controversias. EI fendmeno del conflicto laboral es concebido como una

situacion de discrepancia o, mas bien, de controversia entre las partes de una relacion que tiene una

2/(1966, pp.49 a 51).
3(1962, pp. 3a5).

4 (1968, p.35).

5 (1995, p.688).
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intensidad variable y que puede hallarse latente o haberse exteriorizado conforme (OJEDA AVILES, 1995)°.
Tras considerar que ellos no constituyen episodios excepcionales de anormalidad, sino manifestaciones de
una diferencia esencial de intereses que forma parte de la sustancia misma de las relaciones de produccién,
acertadamente (Sanguineti Raymond, 2010)’, nos dijo que la nocién de conflicto de trabajo es capaz de
abarcar toda situacién de contienda, contraposicién o enfrentamiento entre trabajadores y empresarios,
derivada de la existencia de puntos de vista o posturas distintas sobre una cuestion que les atafie, frente a la
cual es preciso arbitrar algun tipo de mecanismo o medida dirigidos a favorecer su solucién, con el fin de

restablecer la normalidad en el seno de las relaciones laborales.

Bajo esos enfoques los conflictos de trabajo encierran la agudizacién de enfrentamientos de intereses que
caracteriza las relaciones juridicas, destinadas al desarrollo productivo de cualquier sociedad democrética,
llevando a los actores sociales que intervienen en dichas relaciones a fijar posiciones extremas que tienen
gue ser canalizadas con los mecanismos previstos en el ordenamiento juridico para retornar al ambiente

armonico y pacifico en las relaciones laborales.

En definitiva, los conflictos de trabajo vienen a ser el presupuesto necesario para la aplicacion de los
diferentes modos que han adoptado los sistemas juridicos nacionales para encontrar una adecuada solucion

de los mismos y asi lograr la convivencia pacifica de los asociados.

En cuanto a la clasificacion de los conflictos de trabajo se han empleado distintos criterios o parametros
entre los cuales pueden mencionarse: la condicion de las personas enfrentadas y que intervienen o participan
en su desarrollo dentro ambito de la empresa, el contenido de la reivindicacion de los trabajadores u objeto
intrinseco envuelto en el conflicto y el procedimiento o modo de resolverlos siempre que estén permitidos

0 autorizados por el ordenamiento juridico.

Una vez establecida la tipologia del conflicto, asimismo, queda determinada la técnica de intervencién
empleada para su adecuada solucién. Dicha afirmacion la comparto con (Sanguineti Raymond, 2010),
cuando escribe que discurren dos vias diferentes como técnicas de solucion de los distintos conflictos, a
saber: la autocomposicion, en la que son las partes que directamente resuelven la controversia mediante la
negociacion, y la heterocomposicion, que se caracteriza por la intervencion de un tercero ajeno de las partes,

ya sea un particular o de un representante del Estado. Desde esa perspectiva pueden distinguirse cuatro

6 (1995, pp. 392 a 395).
72010, p. 252).
8 (Ibid., pp. 255 a 257).
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formas distintas de intervencion externa en los conflictos de trabajo: la conciliacion, en la que se asigna a
un tercero interviniente exclusivamente la mision de propiciar el dialogo entre las partes, al objeto de
facilitarles la busqueda de soluciones por si mismas, sin entrar en el anélisis de fondo de la controversia o
proponer soluciones; la mediacidon, donde el tercero, ademas de escuchar a las partes y favorecer el didlogo
entre ellas, puede ir mas alla, proponiéndoles soluciones, aunque de carécter no vinculante; el arbitraje, en
el que las partes delegan en un tercero imparcial la potestad de dirimir la controversia mediante un laudo,
gue es obligatorio en sus términos; y la composicion judicial, en la que es el Estado, mediante su

organizacion judicial, quien resuelve la controversia con la expedicion de una sentencia.

El conflicto laboral es canalizado por el ordenamiento juridico siempre privilegiando la convivencia social,
dejando a las partes a que escojan libremente la forma de resolverlo, que han sido establecidas en el sistema

normativo.

De lo anterior se desprende y enfatiza la doctrina espafiola (Gil Alburguerque, 2017)° que los conflictos
laborales, individuales o colectivos, pueden intentar resolverse mediante métodos heterénomos o de
autocomposicion. En la heterocomposicion es un tercero ajeno a las partes en litigio el encargado de dirimir
la controversia. Si este tercero se elige -directa o indirectamente- por las propias partes, y no pertenece a los
6rganos judiciales de los Estados, nos encontramos ante la institucion del arbitraje. En la autocomposicion,
son las propias partes las que resuelven el conflicto, bien sin la intervencion de un tercero alguno en la
fragua del acuerdo (y ésta es la forma mas frecuente y cotidiana de resolver conflictos), bien con la ayuda
de una persona ajena a la controversia que ayuda a las partes a alcanzar un acuerdo, a través de la
conciliacion (el conciliador no efectla propuestas, limitandose poco mas que a garantizar que el acuerdo
reviste la forma adecuada), o de la mediacion con participacién mas activa del mediador (...). La resolucion
de conflictos por medios no jurisprudenciales (fundamentalmente, conciliacion, mediacion y arbitraje),
constituye lo que viene denominandose Resolucién Alternativa de Conflictos, cuya posibilidad es una
opcidn libre de las partes, y la ley no puede obligar mas que a intentar un acuerdo, pero jamas a imponerlo

en ese sistema legal; es decir que no tiene rango de derecho fundamental.

Apegado a este Ultimo planteamiento donde se expresa que el consenso equivale a la autocomposicion y la
intervencion decisoria del tercero caracteriza la heterocomposicion, segiin (Moreno Catena, 2017)° dentro
de la primera categoria se ubican la mediacion y el arbitraje pertenece a la segunda de las férmulas hetero

compositivas, teniendo aquella la virtud solucionar el conflicto por los propios interesados pues la eventual

9 (2017, pp. 674 a 692).
10(2017, pp. 45 a 70).
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intervencion de un tercero se limita a aproximar a las partes a favorecer su consenso (incluye la conciliacién)
aunqgue la pacificacion del conflicto no es definitiva; mientras que en las otras formas que comprende
también el proceso jurisdiccional es vinculante la decision que define el conflicto donde interviene el
tercero. Tanto la mediacidn que es un medio que ofrece nuevas ideas de dialogo y entendimiento, propuestas
por un tercero denominado mediador, como el arbitraje donde las partes se someten a la definicion del
conflicto, hecho por el &rbitro, que actla por la libertad y autonomia de la voluntad de las partes, constituyen

mecanismos alternativos de la funcion judicial del Estado.

El funcionamiento de esos modos de solucién de conflictos de trabajo, obviamente, pretenden proporcionar
a los sujetos enfrentados de mecanismos eficaces para la satisfaccion de sus intereses, superando el sistema
tradicional y autoritario de aplicacién judicial de las disposiciones juridicas o de las legislaciones nacionales.
Es importante decir que han sido catalogadas como vias alternativas al proceso, este Gltimo representado en
una decisién jurisdiccional que es dictada por el 6rgano judicial tras ser ventilado y definido por actos

concatenados y sucesivos.

En Panamd, los conflictos laborales han sido canalizados tradicionalmente acudiendo a la jurisdiccién de
trabajo, establecida constitucionalmente en 1946 y desarrollada en el Cédigo de Trabajo de 1947, aprobado
mediante Ley 67, cuyo articulado no contempld la negociacién colectiva ni otros mecanismos alternativos
de solucién de conflictos de trabajo, tal como ocurrié con el ordenamiento juridico y la legislacion laboral
que advino posteriormente. Ello significa que la jurisdiccion de trabajo fue la Gnica via utilizada para la

solucién de los conflictos de trabajo, seglin esos ordenamientos juridicos.

Con relacion al disefio constitucional y legal que imperaba antes en nuestro pais, acertadamente dijo la
doctrina nacional que no le dieron mayor cometido al sindicato, ni lo protegieron adecuadamente frente a
las represalias patronales contra el movimiento sindical, el derecho constitucional de huelga claramente
formulado sufrié en el Cddigo el escamoteo de una reglamentacion anarquica, confusa, de grandes vacios y
contradicciones, circunstancias juridicas entre las cuales siempre naufragd la legalidad y por consecuencia
la justicia, de toda huelga, seguin (Ricord, 1973)™. Es obvio, entonces, que no se contemplaron disposiciones

sobre la negociacion y contratacion colectiva.

Con la adopcién del Cadigo de Trabajo de 1972, hace algun tiempo, el jurista mas destacado del siglo XX,

(Fabrega Ponce, 1982)*2, sostuvo que los conflictos laborales pueden ser clasificados empleando distintos

11(1973, p.141).
12(1982, pp. 507 a 522).
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elementos o criterios, a saber: tomando en cuenta sus protagonistas, calidad de las partes y/o la naturaleza
de los intereses en pugna; segun el objeto perseguido; segun las vias o procedimiento de solucion.

El primer criterio que atiende a la naturaleza de los intereses en pugna y a los protagonistas inmersos en el
conflicto, diferenciando dichos conflictos en individuales, considerados como aquellos que envuelven la
discusion de una cuestion estrictamente particular entre los sujetos vinculados con la relacion de trabajo; y
conflictos colectivos, entendidos como aquellos que tienen una dimensién colectiva o donde intervienen un

grupo de trabajadores o una pluralidad de sujetos laborales, incluyendo empleadores.

De conformidad con el segundo criterio que alude a la finalidad perseguida con el conflicto, se distinguen
los conflictos de aplicacién o de derecho como aquellos que entrafian un debate sobre la interpretacion o
vigencia efectiva de una norma preexistente, sea de naturaleza legal, convencional o reglamentaria; y los
conflictos de regulacién o econémicos son aguellos que persiguen la elaboracién o creacién de una nueva

normativa o la modificacion de la existente, sin pretender su cumplimiento.

Y, por altimo, atendiendo al tercer criterio que considera la via de solucién empleada para el conflicto,
suelen diferenciarse los conflictos justiciables los cuales implican una solucidn por medio de los 6rganos
jurisdiccionales creados por Ley; de aquellos conflictos negociables que son aquellos que llegan a resolverse
mediante los procedimientos administrativos o mecanismos de autocomposicion, esto es, exclusivamente
solucionados por via del entendimiento entre las partes o estricta negociacion, sea con ayuda o no de un
tercero. En este Ultimo criterio o pardmetro las diversas formas de solucion de conflictos que se han disefiado
e identificado en los diversos sistemas juridicos, incluyendo los laborales, suelen encontrarse el arreglo
directo, la conciliacion, la mediacion, el arbitraje, la decision judicial y la huelga que representa, a su vez,

una medida de presion o de autotutela colectiva.

Concretamente, el arreglo directo o entendimiento entre las partes es la forma donde las partes, por si solas,
procuran y acuerdan solucionar sus conflictos, sin acudir a un tercero. La conciliacién es la via estatuida
por la Ley, valida en todos los conflictos laborales, tanto a nivel privado como en el plano administrativo o
judicial, mediante la cual se transita hacia una solucién de los conflictos laborales. No constituye en si
misma un mecanismo, sino un procedimiento previsto legalmente dentro de los conflictos colectivos de
trabajo. La mediacion representa la via de solucion de conflictos colectivos que se surte a instancias de un
funcionario administrativo o un tercero, donde éste presenta o formula propuestas, las cuales no tienen valor
decisorio. Finalmente, el arbitraje supone la forma que registra la intervencion de un tercero, ajeno al
diferendo, cuya decision es obligatoria como solucion de los conflictos de trabajo. En esta oportunidad voy

a ocuparme de los altimos dos mecanismos, sin que ello signifique que no sean abordados los otros modos
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de solucion de conflictos de trabajo, como son la negociacion directa y la conciliacion que cuentan con

peculiaridades que se pondrian al descubierto en otra comunicacion.

Todos esos modos de solucion de conflictos de trabajo estan regulados en el Codigo de Trabajo vigente,
quedando configurados para su aplicacion no so6lo en la esfera individual, sino permitiendo su operatividad

inclusive en el campo colectivo.

2. El procedimiento discrecional y obligatorio de la conciliacion laboral

Los profesores (Camerlynck/Lyon-Caen)®3, en su obra sobre Derecho del Trabajo, conciben la conciliacion
como un tramite que tiende a la aproximacion de los puntos de vista antagdnicos, generando la aceptacion
de una solucidn de tipo transaccional o contractual, por lo que el enfrentamiento finaliza con el acuerdo el

conflicto laboral.

Este tipo de procedimiento en materia laboral reviste caracteristicas muy especiales que la diferencian de la
conciliacion que opera en otras ramas del derecho, en cuanto a sus modalidades y efectos. Asi, la
conciliacion laboral tiene cabida en conflictos individuales como en conflictos colectivos de trabajo; ademas
puede ser aplicado por autoridades administrativas y jurisdiccionales dentro de conflictos individuales de
trabajo, revistiendo un caracter voluntario y obligatorio, segiin sea una etapa previa a la contienda judicial;
y finalmente presenta consecuencias y efectos distintos en uno y otro ambito de aplicacion. En esta parte
del estudio voy a referirme primero a la conciliacion en los conflictos individuales de trabajo, donde opera
de forma voluntaria, sea en sede administrativa o judicial, y luego a su tramitacion obligatoria que tiene
vigencia dentro de los conflictos colectivos de trabajo donde funcionan plenamente la mediacion y el

arbitraje.

En cuanto al procedimiento de conciliacion que puede aplicarse a los conflictos individuales de trabajo, es
catalogado como uno de los servicios gque brinda en el territorio nacional la administracion del trabajo o,
dicho de otro modo, una de las funciones de la autoridad administrativa de trabajo conforme el Decreto de
Gabinete No. 249 de 1970, a través del cual se dio vida al Ministerio de Trabajo. Esta actuacion de la
autoridad estatal persigue los entendimientos amigables entre los actores de las relaciones de trabajo que se
encuentran en conflicto o distanciadas por los naturales intereses contrapuestos que requieren ser

armonizados por la intervencion de una entidad ajena a dicha relacion juridica. Fundamentalmente, esta

13 (1974, p.510).
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actividad se ejerce en los conflictos juridicos, complementando la tradicional funcion de supervision o

policia que asume y cumple la inspeccion del trabajo.

Cuando el trabajador acude ante la autoridad administrativa de trabajo, primordialmente, se produce ello
basado en una facultad discrecional o en funcién de una iniciativa voluntaria dado que puede ejercitar las
acciones legales correspondientes, sin necesidad de esa intervencion del Ministerio de Trabajo, pero el
empleador si tendrd que comparecer porque la ley impone sanciones cuando sean desobedecidas las
citaciones u oOrdenes de las autoridades constituidas. EI hecho que sea presentado un reclamo ante la
autoridad administrativa de trabajo, lo que entrafia el anuncio de un conflicto calificado como individual, es
el producto de una actividad discrecional o un acto voluntario dentro del ordenamiento laboral, y no

obligatorio o exigencia fijada previamente para el ejercicio de la correspondiente accion legal.

En esos casos, el papel del conciliador es de intermediacion segtn el maestro Rolando Murgas Torrazza,
y en buena medida actlla como instrumento fiscalizador del cumplimiento de las normas laborales, por
cuanto su intervencién se configura en la practica mas que en sugerir concesiones de cada parte, en la
determinacion -aun sin carécter vinculante- de las consecuencias juridicas de la situacion objeto de la
conciliacion. Frente a la conciliacion judicial, la conciliacion administrativa ofrece evidentes ventajas, en
cuanto de un lado supone la superacion de la objecion que suele hacerse a la primera en el sentido de que
en manos de los jueces se convierte muchas veces formula rutinaria con escasos resultados préacticos,
mientras que el conciliador administrativo tiene exclusivamente esa funcion que la experiencia demuestra
que normalmente ejerce con eficacia en los resultados. Su inconveniente seria que se estarian avalando

renuncias de derechos por parte de los trabajadores.

La conciliacion administrativa se pone de manifiesto antes de iniciarse el proceso laboral, lo que implica
gue puede o no ser activada esta instancia sin presentarse un reclamo judicial, pero no puede considerarse
€como una exigencia necesaria al acceso a la via jurisdiccional. El acta que sea levantada ante el acuerdo
conciliado de las partes, podra ser empleado como documento que presta mérito ejecutivo en un proceso
gjecutivo, segln lo previsto en el articulo 994 del Codigo de Trabajo. Dicha acta representa la prueba
documental idonea para la iniciacion de este tipo de proceso de trabajo, siempre que ella contenga una

obligacion que sea clara, exigible y de plazo vencido, es decir, una obligacién insatisfecha e incumplida.

14(1987, pp.174.175).
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La otra clase de conciliacion, nombrada como judicial, implica una concreta actividad que debe desplegar
el juzgador dentro de un proceso comun de trabajo, 0 es vista como una etapa de un determinado proceso
laboral. Dicha actividad debe ser realizada no fuera del proceso sino dentro de su conformacion, lo que
permite identificarla como fase procesal y no como un presupuesto del proceso judicial.

De ella Rolando Murgas Torrazza® nos informa que, al mismo tiempo que etapa -generalmente obligatoria-
del proceso laboral, la conciliacidn constituye un verdadero modo de terminacién de aquél, aunque pueda
decirse que el proceso termina por el allanamiento a la pretension o reconocimiento, o bien envuelve la
formula del avenimiento, con la salvedad de que este Ultimo debe revestir particularidades especiales a fin
de que no constituye renuncia de derechos por parte del trabajador. En el fondo, la conciliacion es el acto
procesal previsto para el desarrollo del proceso, que puede tener resultados positivos o negativos, mientras
gue el reconocimiento o la transaccidn vienen a constituir el resultado positivo (total o parcial) de ese acto

procesal.

La conciliacion judicial tiene cabida en el proceso comun de trabajo, segun el articulo 963 del Cédigo de
Trabajo, al disponerse que antes de iniciarse la audiencia el juez en primer lugar debe procurar avenir a las
partes. Dicha regla no se aplica al proceso abreviado de trabajo regulado en el articulo 991 del mismo
Cddigo. No obstante, dentro del procedimiento que rige para los procesos que se ventilan ante las Juntas de
Conciliacion y Decision, en virtud de la Ley 7/75 del 25 de febrero el articulo 10 establece que se procurara

conciliar a las partes al comenzar la audiencia que se celebre en la Junta.

Interesa destacar que no existe norma que establezca la posibilidad de un intento conciliatorio por parte de
juez fuera de la audiencia, aunque el articulo 533 del Cddigo de Trabajo permite que el juez pueda citar
personalmente a las partes y a sus apoderados a una audiencia especial, cuando advierta que su
comparecencia pueda ser beneficiosa para la concentracion, validez o simplificacion de los actos procesales,
audiencia donde bien podra intentar la conciliacion total o parcial de la controversia. Ademas, en todo
momento dentro del proceso laboral estd abierta la posibilidad que las partes arriben o lleguen a un
avenimiento sin la intervencién del juez, concretandose ello en un desistimiento o allanamiento de la
pretension, ambas formulas revisten medios excepcionales de terminacién del proceso segun el Cédigo de

Trabajo.

15 (Ibid, p.179).
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El juez podré rechazar el acuerdo que considere violatorio de los derechos que las leyes confieren a los
trabajadores, segun la facultad prevista en el articulo 963 del Cddigo de Trabajo. En el caso de avenimientos
concretados directamente por las partes y llegan a ser presentados ante el juez, es necesaria la aprobacion
del juez para que termine el proceso eventualmente, y normalmente ellos revisten la forma de desistimientos
o allanamientos o reconocimientos de la pretension de los trabajadores. Se debe anotar que el desistimiento
es una formula que puede ser utilizada para encubrir renuncia de derechos por parte del trabajador y, por
tanto, suelen ser rechazados o no aprobadas las transacciones que han motivado esta forma excepcional de
terminacion del proceso. ElI Cédigo de Trabajo en el articulo 941 dispone que el desistimiento de la
demanda, instancia o proceso, no extingue el derecho lo que sugiere que la certeza de la cosa juzgada se
podra alcanzar cuando la conciliacién opere en la forma legalmente establecida y se cumpla con la
aprobacion del juez. Entonces, el efecto de la cosa juzgada sélo aparece cuando la conciliacién ocurra dentro

del proceso.

De esta forma la conciliacidn judicial, aplicable a los conflictos laborales individuales y colectivos, aparece

regulada en la legislacién panamefia.

Los conflictos colectivos de trabajo, especificamente, constituyen el presupuesto necesario para la
aplicacion de la mediacion y el arbitraje como vias legitimas destinadas a la solucion de dichos conflictos.
De acuerdo con la legislacion panamefia dichos conflictos laborales pueden ser de dos clases, a saber: de
derecho o juridicos o de intereses 0 econdmicos, siendo los primeros aquellos que tienen por objeto la
interpretacién o aplicacion de la normativa aplicable a la colectividad o grupo de los trabajadores
respectivos; mientras que los segundos son aquellos que tienen por objeto la celebracion o modificacion de
la contratacion colectiva que contienen reivindicaciones socioeconémicas de los trabajadores organizados
generalmente. (arts. 417 a 420 del CT).

Esos tipos de conflictos de trabajo aparecen cuando se proponen pliegos de peticiones por los trabajadores
organizados o por un grupo de trabajadores no organizados, como lo autoriza la legislacion panamefia, los
cuales tendran que plantearse ante la autoridad administrativa de trabajo a fin de someterlos al procedimiento
de conciliacion previsto en dicho instrumento juridico que, igualmente, dispone la forma y contenido que

deben llenar esos pliegos de peticiones.

El procedimiento de conciliacién administrativa que es operado en la negociacion colectiva, entre nosotros,

tiene fuerza obligatoria para las partes sumergidas en el conflicto de trabajo al punto que ellas deben
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comparecer a todas las sesiones que sean convocadas, siendo sancionadas sus inasistencias como desacato

y las renuencias son consideradas abandono de la conciliacion. (arts. 437 y 438 CT).

La conciliacion comienza con la presentacion de los pliegos de peticion y durante su desarrollo todo el
tramite debe surtirse con ausencia de formalismos y con la flexibilidad que esta materia tiene como un rasgo
caracteristico, teniendo el funcionario conciliador que limitarse a actuar como intermediario entre las partes
y tener un papel de mero director del debate, sin posibilidades de imponer los entendimientos o acuerdos
destinados a la solucion del conflicto. Para tales efectos el funcionario debera basarse en sus técnicas y
aptitudes derivadas de su preparacién y experiencia dentro de la unidad respectiva del Ministerio de Trabajo.
Dicho tramite obligatorio concluye cuando transcurren los plazos legales y sus prorrogas, cuando no sea
contestado el pliego de peticiones dentro del plazo o cuando se retiren de la conciliacion o demuestren su

renuencia a dicho procedimiento, cuando se llegue a acuerdo o se convenga someter el conflicto a arbitraje.

Por tanto, se observa que resulta obligatorio el procedimiento de conciliacién en la negociacion colectiva
que tiene lugar en las relaciones laborales donde han surgidos graves conflictos que merecen ser canalizados
por las autoridades mediante las formulas juridicas. Es importante decir, que el procedimiento conciliatorio
que se aplica en las negociaciones colectivas, es distinto a la conciliacion que se lleva a cabo ante la
autoridad administrativa de trabajo en los conflictos individuales, cuyo tramitacion es el resultado de una
facultad discrecional del trabajador, al igual que suele aplicarse en el terreno judicial por el juez de trabajo
como un trdmite previo al desarrollo del debate judicial ante una causa sometida a su escrutinio mediante

un pronunciamiento de mérito.

3. Las particularidades de la mediacion y arbitraje en los conflictos colectivos

Para los autores (Carmerlynck/Lyon-Caen, 1974)°, la mediacion es el procedimiento intermedio entre la
conciliacion y el arbitraje, provisto de una cierta flexibilidad donde el mediador no tiene la mision de zanjar
las diferencias sino ofrecer las posibles alternativas para la solucion del conflicto. Aparece cuando las
discusiones han llegado a un punto muerto y las partes acuden voluntariamente a su aplicacién. EI mediador
contribuye a aclarar cuestiones y ademas elabora y examina las opciones para el posible acuerdo entre las
partes en conflicto, previo el encausamiento de las negociaciones. Mientras, que el arbitraje es un
mecanismo que envuelve la disposicion de las partes o de una de ellas para someter el conflicto a la

definicion de una persona ajena al diferendo, pudiendo ser voluntario o impuesto lo que se traduce en ser

16 (1974, pp.512-514).
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obligatorio o forzoso. Se dice es un juez particular y circunstancial escogido por las partes interesadas que

aplica el derecho zanjando asi las diferencias.

En el plano nacional, tanto la mediacion como el arbitraje, representan mecanismos de solucion de conflictos
laborales que operan ante el fracaso de la negociacion de las partes y cuentan con una expresa regulacion
dentro del Cddigo de Trabajo de 1972, tal como fuera apuntado previamente, y tienen su exclusivo ambito
de aplicacion dentro de las relaciones colectivas, regidas por dicho ordenamiento juridico, donde intervienen

trabajadores organizados y empleadores y se encuentran sumergidas en situaciones de conflictos.

Con relacion al primer método debe anotarse que el ordenamiento laboral no contempla una rigurosa
diferenciacion entre la conciliacién y la mediacidn, aunque se observa que aquella es aplicada en conflictos
laborales, sean individuales como colectivos, mientras que la mediacion esta reservada para los conflictos
colectivos. Asi, se aprecia que el articulo 421 del Cédigo de Trabajo permite que las partes soliciten la
intervencién de un funcionario del Ministerio de Trabajo, antes de acudir a los tribunales de trabajo, a fin
de intentar una solucion por via de la mediacion cuando exista un conflicto colectivo de tipo juridico. Dentro
de la disposicidn legal citada, se agrega que dicha solicitud no esta sujeta a formalidad alguna, pero cuando
el conflicto sea de aquellos que admiten el ejercicio del derecho de huelga, las partes pueden plantearlo
también por medio de un pliego de peticiones.

La atenta lectura de la mencionada norma, segdn (Murgas Torrazza, 1987)', permite destacar lo siguiente:

» Que ala mediacidn se acude antes de someter el conflicto colectivo juridico al conocimiento de
los tribunales de trabajo, aunque no existe impedimento para que luego de promovido ante los
tribunales pueda darse también la mediacion como suele ocurrir en la préctica, dando a entender
gue se trata de un mecanismo previo al acceso a la justicia laboral.

= Que la mediacién comienza con la solicitud que cualquiera de las partes, elevada al Ministerio
de Trabajo, con el propdsito de lograr su intervencion y, por esa via, la eventual solucién del
conflicto, entiendo que la iniciativa de cualquiera de las partes conduce al acuerdo previo y
necesario que se comunica a la autoridad administrativa de trabajo.

» Que la solicitud no esté sujeta a ninguna formalidad.

17(1987, pp. 169 a 171).
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= Que si el conflicto colectivo de indole juridica permite el ejercicio del derecho de huelga, las
partes podran plantearlo también por medio de pliego de peticiones, sin que sea necesaria la
tramitacion del procedimiento de conciliacion obligatoria establecida en la Ley.

*= Que, pese a la ausencia de un procedimiento especial aplicable a la mediacidn, el funcionario
que haga las veces de mediador podra echar mano de las técnicas que estime conveniente para
la solucion del conflicto.

= Que la mediacidn no esta sujeta a periodos minimos ni maximos de duracian.

= Que lamediacion puede ser promovida por una organizacion sindical e igualmente por un grupo
no organizado de trabajadores, aunque dicha situacidn no aparezca expresamente contemplada

en el articulo 421 del Codigo de Trabajo.

A pesar de gque la norma antes examinada circunscribe su regulacion a la mediacion en los conflictos
colectivos de naturaleza juridicos, en la practica se utiliza este mecanismo en los conflictos colectivos de
intereses 0 econdmicos, especialmente cuando se pretende la adopcion de una convencién colectiva
mediante la negociacion colectiva o conflicto de regulacion y no de aplicacion. Debe recordarse que la
mediacion se surte sin sujecion a términos, ni formalidades especiales, ni a la inminencia de una huelga,
pues las partes desarrollan su comunicacion colaborativa con la participacion del funcionario especializado
de la autoridad administrativa de trabajo o, mejor dicho, bajo la asesoria del tercero (mediador) que aplica
técnicas efectivas para la solucion del conflicto de trabajo.

En definitiva, concuerdo con (Egla Cornelio Landero, 2017)*8, cuando afirma que la mediacién laboral es
una de las vias legitimas a la que las partes tienen derecho a elegir como acceso a la justicia, representando
uno de los procedimientos voluntarios que son empleados, con la ayuda de terceros, para resolver sus
disputas o conflictos de trabajo. Bajo su Optica la mediacion constituye una expresion de la justicia
alternativa donde primordialmente todas las partes tienen que involucrase en la solucion de esas particulares
disputas o controversias, surgidas de las distintas problematicas ocurridas durante el desarrollo de las
relaciones de trabajo. Para ella, es un derecho constitucional, reconocido a partir del 2008 y es aplicable
incluso en el &mbito de los conflictos de trabajo, pone en jague el acceso a la justicia o jurisdiccion laboral
porque las partes pueden colocarla en pausa y resolver sus desacuerdos cuando decidan la utilizacion de ese
mecanismo. Por tanto, la mediacion implica un tratamiento horizontal de la comunicacion, porque sitla a
las partes en un plano de igualdad, diferente a la vieja concepcion de la justicia tradicional donde la autoridad

que resuelve la disputa se coloca en la parte superior del vértice.

18 (2017, pp. 157 a 181).
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Por su parte, el arbitraje laboral fue establecido, por vez primera, con el Codigo de Trabajo de 1972, ya que
la derogada legislacion laboral no lo contemplaba. Su regulacion estd contenida a partir del articulo 452
hasta el 474, siendo ella objeto de varias reformas sustanciales como se describen méas abajo. De acuerdo
con esta legislacion el arbitraje aparece reconocido como uno de los medios de solucién de conflictos
colectivos de trabajo, puesto que no opera en los conflictos individuales. EI primitivo sistema de arbitraje
laboral se ajustaba fielmente a los lineamientos de la Organizacidn Internacional del Trabajo, pero a partir
de sus reformas iniciadas en 1976, se produce un distanciamiento de estas directrices internacionales que

no permite su imposicién gubernamental.

El texto original del articulo 452 consagraba exclusivamente el arbitraje voluntario y circunscribia su
aplicacién a los conflictos colectivos de naturaleza econémica, excluyendo los conflictos colectivos de
indole juridica. Desde su establecimiento legal s6lo operaba este mecanismo si las partes lo decidian y lo

solicitaban a la autoridad administrativa de trabajo.

En 1976, se elimind el ultimo parrafo que establecia el ambito de aplicacion del arbitraje y en su reemplazo
se incorpord, por vez primera, el arbitraje obligatorio que podia tener lugar en dos supuestos concretos: si
el conflicto se hubiera producido dentro de una empresa de servicio publico o cuando hubiesen surgido

graves perturbaciones econémicas con repercusiones nacionales o regionales.

El reformado articulo 452 del Cddigo de Trabajo fue modificado en 1981, suprimiéndose uno de los
supuestos que permitian el arbitraje obligatorio, pero lo mantuvo para los casos de los conflictos o huelgas

en las empresas de servicios publicos.

En nuestro medio, bajo el amparo de esa legislacién derogada, la concepcion judicial del arbitraje fue
elaborada como una eventual prolongacion del procedimiento de conciliacion y, ademas, dispuso que el
fallo arbitral tiene los mismos efectos que los acuerdos que se hubiesen alcanzado conforme el tramite legal
para evitar o terminar la huelga, segun el fallo del 8 de junio de 1984, dictado en un proceso de trabajo
iniciado en uno de los Juzgados de Trabajo de la 2da. Seccion. Se desprende que el arbitraje laboral tiene

como finalidad evitar la prolongacién de la huelga.

Posteriormente, en 1990, se establecioé de forma transitoria el supuesto que permitia el arbitraje obligatorio,

cuando el conflicto implicaba, inexorablemente, perturbaciones econémicas para las empresas.
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Concluido el periodo de vigencia de la anterior medida legislativa que habia sido impuesta, en 1993, después
de la invasion norteamericana al territorio panamefio, se dispuso que el arbitraje obligatorio sélo procedia
ante los conflictos colectivos o huelgas en las empresas de servicios publicos, retornandose practicamente
a la situacion contemplada en 1981.

Una ultima reforma se introdujo en 1998, en virtud de la cual se dispuso que la Direccion General de
Trabajo, podia imponer el arbitraje en el sector privado, cuando la huelga hubiera deteriorado, gravemente,
las condiciones socioeconémicas de los habitantes de la regidn o del pais. Se restauraba ahora con sentido
permanente el supuesto contenido en la reforma de 1990, cuya fuente se hallaba en la normativa adoptada

en 1976, donde se instauraba por vez primera el arbitraje obligatorio.

El supuesto exhumado y revivido con esta medida legislativa, en el fondo, buscaba la desarticulacion de la
huelga 0 mas bien la prohibicién del ejercicio del derecho de huelga, tal como lo hizo la Ley de Chapelier,
en 1791, desconociendo que éste es el medio idoneo empleado por los trabajadores para la obtencién,

conservacion y proteccion de sus derechos.

Esta iniciativa legal fue cuestionada, con dureza como afirmara (Ayala Montero, 1998)*°, tras advertirse que
ella entrafiaba una parcializacién hacia los empresarios, representando una marcada proteccion del capital
que obstaculiza la materializacion del mecanismo de presion por excelencia de los trabajadores envueltos
en un conflicto colectivo, puesto que se intentaba desnaturalizar el derecho de huelga con lo cual estuve de

acuerdo.

Tomando en cuenta las consideraciones elaboradas donde se manifestaba que se contrariaba el contenido
del antiguo articulo 65 de la Constitucion Politica, vigente cuando fue expedida la Ley 45/98, pues era
procedente y conveniente que la misma fuera declarada inconstitucional puesto que el derecho de huelga
resultaba cercenado y estaba en peligro, pues sélo podia sujetarse a restricciones en el sector pablico no asi

en el sector privado.

Basado en lo anterior la Corte Suprema de Justicia dispuso la inconstitucionalidad el inciso final del articulo
452 del Cadigo de Trabajo incorporado por la Ley 45/98, tras haberse referido a la proteccion constitucional

del derecho de huelga en el derecho panamerio, enfatizando que el arbitraje obligatorio desnaturaliza dicho

19 (1998, p. A-10).
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medio de autodefensa colectiva que constituye el instrumento més efectivo que se encuentra en manos de

los trabajadores para lograr el mejoramiento de sus condiciones de trabajo.

Después de las modificaciones que ha sufrido el articulo 452 del Codigo de Trabajo, éste ha quedado con
un campo de aplicacion més amplio, si tomamos en cuenta la redaccion en su version original puesto que
ahora se contempla el arbitraje obligatorio y opera en los conflictos de intereses como en los conflictos de
derecho. Se vino a extender el radio de accion del arbitraje laboral en Panama. Se observa que el arbitraje
obligatorio se impone una vez haya iniciado la huelga, haciéndola cesar inmediatamente, por lo que, con
justa razén, se ha dicho conforme el planteamiento de (Murgas Torrazza,1987)% que ello entrafiar utilizarlo

como medio de excluir el derecho de huelga y no como un mecanismo de solucidon del conflicto colectivo.

Asimismo, se advierte que las reformas al Codigo donde se plasmaron los dispositivos estableciendo el
arbitraje obligatorio se alejaron de la normativa de la Organizacion Internacional del Trabajo, conocida
como OIT, puesto que se impusieron para entorpecer el ejercicio del derecho de huelga. Y tuvieron
motivaciones muy parecidas, siendo adoptadas en circunstancias similares, las cuales fueron las respuestas
que los gobiernos dieron a las reacciones del movimiento sindical hacia la politica econdmica proveniente

0 impuesta por los organismos internacionales.

Con fundamento en lo antes expuesto, el arbitraje laboral ha sido clasificado por la doctrina nacional,
atendiendo a la obligatoriedad de someterse a este procedimiento y a los efectos del fallo arbitral,
distinguiéndose entre el arbitraje voluntario y el arbitraje obligatorio o imperativo. El primero se presenta
por acuerdo comdn de las partes, mientras que el segundo es impuesto por ministerio de la Ley por

disposicién de la autoridad de trabajo, quedando las partes sometidas a la decision final.

Segun mi visién el esquema del arbitraje laboral dentro del ordenamiento juridico vigente, a grandes rasgos,

es el siguiente:

= Laintencién de someter el conflicto colectivo a arbitraje sélo tiene validez si se pone de manifiesto
en un compromiso firmado dentro del procedimiento de conciliacion o una vez haya concluido éste,
siempre que este corriendo el plazo para declarar la huelga. Por tanto, cualquier compromiso

adoptado con anticipacion al surgimiento del conflicto no produce efectos juridicos.

20 (Ob. Cit., p. 194).
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Su configuracion dentro del sistema legal obedece a la decision de las partes, antes o durante el
desarrollo de la huelga, o a la imposicién de la autoridad administrativa de trabajo cuando el
conflicto se produzca en una empresa de servicio publico.

La designacion de los arbitros corresponde a las partes en conflicto, si las partes no se ponen de
acuerdo dentro del plazo establecido, el escogimiento le tocara a la autoridad de trabajo.

La constitucién del tribunal arbitral se da cuando se designa a los &rbitros y se escoge a la tercera
persona que actla como presidente, quien podréa ser funcionario de la autoridad de trabajo, siempre
gue no haya tenido participacion en la conciliacion. Tienen los mismos privilegios, derechos
protecciones e inmunidades que los Magistrados de los Tribunales Superiores de Trabajo y sus
honorarios son fijados por la autoridad de trabajo.

La actuacidn del tribunal se desarrolla y funda en los principios de igualdad de las partes y de
contratacién o defensa y los procedimientos no estan sujetos a ninguna formalidad especial respecto
de la recepcidn y valoracion de la prueba.

La decision final denominada laudo arbitral, se adopta por mayoria de votos y debe ser motivada.
No puede afectar derechos reconocidos en la Constitucién, la ley, el convenio colectivo y otros, ni
fijar condiciones inferiores.

En cuanto a la impugnacion del laudo arbitral, este no admite recurso alguno, pero su anulacion
puede obtenerse a través del proceso abreviado de trabajo por los motivos siguientes: a. cuando el
laudo arbitral recaiga sobre un punto que no ha sido sometido a arbitraje; b. cuando haya
desmejoramiento de las condiciones de trabajo; ¢. cuando el laudo se haya emitido fuera del plazo
fijado y las partes oportunamente asi lo hayan denunciado; y d. cuando el compromiso sea nulo o

ineficaz.

En definitiva, el arbitraje laboral debe ser visto como la alternativa del convenio colectivo no como el

sustituto de la huelga, aunque en nuestro derecho la posibilidad de imponerlo de forma obligatoria implica

la supresién del derecho de huelga o un brutal ataque a su ejercicio en la préactica.

Entre nosotros el arbitraje constituye un mecanismo de solucion de conflictos colectivos donde intervienen

trabajadores y empleadores, organizados o no, estrictamente recaidos sobre aquellos puntos de naturaleza

econOmica y se caracteriza por la intervencion de personas ajenas al diferendo que tienen la mision de

resolverlos, a través de sus decisiones que reciben el nombre de laudos arbitrales que son de obligatorio

cumplimiento. En términos generales, se trata de un medio que opera ante el fracaso de la negociacion

colectiva. No opera en los conflictos individuales de trabajo dentro de la realidad panamefia, tal como se

Pdg. 200



Anuario de Derecho. Afo XLI, N° 50, dic. 2020 - nov. 2021 ISSN L 2953-299X

desprende de su regulacion en el ordenamiento vigente, aunque la jurisprudencia nacional, en contadas

ocasiones, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el particular y no fue encarado el desafio.

En materia laboral se sostiene que el arbitraje es una figura juridica con caracteristica sui generis representa
una derogacion de la jurisdiccion en cabeza del Estado, como explican (Cerdn Coral y Pizarro Jaramillo,
2007)%, por cuanto tiene la potestad de declarar el derecho de forma excepcional y conduce a la
descongestion del aparato de justicia. De caracter voluntario, los sujetos en controversia o que prevean gque
puedan llegar a estarlo determinan voluntariamente que su diferencia no sea decidida por el Estado, sino por
un particular a quien le reconocen la competencia para resolver sus desavenencias. Son las partes o en
algunos casos la Ley, quienes no deciden no hacer uso del aparato de justicia estatal u ordenar la regulacion

del conflicto a través del arbitraje.

También fue contemplado el arbitraje dentro del régimen especial, incorporado con la Ley 19/97 del 11 de
junio por medio de la cual se regulan las relaciones laborales en la Autoridad del Canal de Panama4, en
adelante ACP, que vino a instituir dicho mecanismo de solucion de conflictos laborales, en su modalidad
voluntaria Gnicamente, ya que no dispuso el arbitraje imperativo u obligatorio. Dicho instrumento legal fue
adoptado por virtud del mandato constitucional (art. 322 CPP) que se introdujo en Panamd, mediante Acto
Reformatorio de los afios 1993-1994, reflejando un gran pacto nacional, tras la entrada en vigencia de los
Tratados Torrijos Carter firmados en 1977.

En este ambito juridico el arbitraje tiene aplicacion en las particulares relaciones laborales, regidas por el
instrumento legal citado, sus reglamentos y convenciones colectivas, donde quedan sometidos la Autoridad
como administradora del servicio del transito por el Canal de Panama y los trabajadores que pueden
pertenecer a una unidad negociadora y participar en la negociacion colectiva en materias sujetas a dicho

procedimiento.

Se impone que toda convencidn colectiva de trabajo tenga un procedimiento para la tramitacion de quejas,
gue incluird la facultad de invocar el arbitraje y medios alternativos para resolverlas como por ejemplo la
mediacion a la que me referiré abajo. Este constituird el procedimiento administrativo exclusivo para

resolver las quejas.

21 (2007, pp. 63 a 65).
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De acuerdo con la legislacién laboral especial que rige en la ACP, el arbitraje constituye la Gltima instancia
administrativa de la controversia, esto es, el mecanismo idéneo para resolver las disputas surgidas en dicho
campo y la decision adoptada denominada laudo, resulta de obligatorio cumplimiento para las partes,
pudiendo ser impugnada ante la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia por los siguientes motivos:
cuando el laudo arbitral contenga una interpretacion erronea de la Ley o los reglamentos; cuando se ponga
de manifiesto la parcialidad del &rbitro; o cuando se haya incumplido con el debido proceso en el desarrollo
del arbitraje. El arbitraje solamente puede ser invocado por la Autoridad o el representante exclusivo y sus
costos se dividiran en partes iguales entre la Autoridad y la organizacion sindical respectiva. El costo del
arbitraje en la ACP es de cuatro (4) mil balboas, dividido en dos (2), una para la unidad negociadora y la
otra para la Administracion; pudiendo este elemento convertirse en un mecanismo de presion al someterse
un centenar de disputas al arbitraje lo que equivaldria y se convertiria en una carga econémica costosa para

la parte que no cuente con los suficientes recursos para tales efectos.

Con respecto al medio impugnativo que podra ser interpuesto contra el laudo arbitral, y que no es calificado
por la ley, un sector doctrinal estima que se trata de una especie de casacion segin (Torres De Ledn, 1997)%%;
no obstante, desde mi punto de vista, técnicamente se ha instituido un verdadero recurso de homologacion
o revision, dado que la finalidad que se persigue es la anulacién o confirmacion de la decision arbitral, tal
como expuse con anterioridad (Cedalise Riquelme, 2009)%. Dicho remedio es tramitado ante la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia, siendo la decision que sea adoptada definitiva y obligatoria.

Adicionalmente, el reglamento de relaciones laborales de la ACP establece que el laudo arbitral recaera
sobre las pretensiones de las partes e incluira las disposiciones necesarias para delimitar, facilitar y orientar
su ejecucion, asi como podra condenar los salarios caidos, segun procedan, junto con sus respectivos
intereses y los honorarios de los abogados. Interesa advertir que el acuerdo No. 42 del 27 de marzo de 2001,
se ocupa del procedimiento que rige el arbitraje en la ACP, al igual que a las actuaciones de los arbitros,

quienes han recibido una capacitacion especial como lo tiene previsto la Ley Organica.

Con la promulgacion de la Ley 19/97, como se dijo, vino a ser creada la Junta de Relaciones Laborales,
JRL, con el propdsito de promover la cooperacion y el buen entendimiento en las relaciones laborales, asi
como resolver conflictos laborales que estan bajo su competencia. Dicha entidad estaria integrada por cinco
(5) miembros designados por el presidente de la Republica de listas elaboradas de comudn acuerdo, por la

administracion de la Autoridad y los representantes exclusivos, por un periodo de cinco afios prorrogables.

22 (1997, p.21).
23 (2000, pp. 763 a 767).
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Sus decisiones se tomarian con plena autonomia e independencia. También tendra competencia privativa
para resolver las disputas de negociabilidad y los estancamientos en las negociaciones, entre otras cuestiones
que no interesan a esta entrega, segun lo establecido en el articulo 113, al igual que designar investigadores,
facilitadores, mediadores y arbitros que estén familiarizados con el régimen especial de la ACP.

Dentro de las negociaciones que se llevan a cabo en el contexto de las relaciones laborales de la ACP, en
base a intereses, cualquiera de las partes podra solicitarle a la JRL que le asigne un facilitador que los asista
en dicho proceso. En ese ambito la mediacion puede ser ejercida por personas que hayan recibido la
capacitacion en un centro especializado o institucion educativa, debidamente reconocida por la JRL, y debe
hacer recibido un certificado que lo acredite como mediador idéneo con conocimientos del régimen laboral
que rige en la Autoridad del Canal de Panama4, segun el reglamento de mediacién aprobado el 22 de marzo

de 2004, identificado como Reglamento No 23.

La mediacion solicitada se orienta en los principios de la autonomia de la autonomia de las partes, de

equidad, de neutralidad, de confidencialidad y de eficacia.

Este método alterno de solucion de conflictos laborales puede darse cuando las partes necesiten la asistencia
de un mediador, ya sea para llevar a cabo una negociacion o resolver un conflicto, enviando por separado o
en conjunto una solicitud dirigida al presidente de la JRL. También podré recomendarse la mediacion
cuando la Junta detecte la necesidad de aplicar dicho método. En aquellos casos que no son de competencia
de la Junta, ésta podra suspender los procesos en cualquiera de sus etapas con el fin de recomendar a las

partes una mediacion.

Una vez se haga la solicitud de mediacion ella debera contener informacion completa de las partes que la

pidan y una breve descripcion de la causa o disputa que origina su aplicacion.

El procedimiento que sea aplicado en la mediacién sera informal, teniendo las partes que mantener respeto
entre si y hacia el mediador durante todo el proceso. Las personas que participen en las reuniones de
mediacion deberan tener capacidad de decision. Desde la primera sesion de la mediacion, las partes y el
mediador estableceran las pautas para el desarrollo del proceso de la mediacién y suscribirdn un convenio
de confidencialidad en virtud del cual no podréan divulgar lo discutido o acordado en la mediacion. Durante
el proceso se podrén realizar reuniones entre las partes, entre el mediador y una de las partes y reuniones

consultivas, tendientes a aclarar dudas o recibir informacion que sean pertinentes. Las partes podran solicitar
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la suspension de la mediacion para recabar mayor informacion o aclarar cualquier duda que hubiera o

sobrevenga.

De no llegarse a un acuerdo el mediador hard un informe que contendra el nombre de las partes que
participaron en la mediacion, la causa de la mediacién, la fecha de inicio, el nimero de sesiones y la fecha
que se declara terminada la mediacién. No podran ser utilizadas en ningun proceso las propuestas y

discusiones que fueron presentadas o planteadas en el proceso de mediacion.

Cuando las partes lleguen a un acuerdo se procedera a redactar el documento donde se exprese lo convenido,
teniendo las partes que firmarlo en presencia del mediador y éste enviara dicho acuerdo a la Junta dentro de
los tres dias habiles siguientes contados a partir de la firma del acuerdo. Si se tratase de un caso que fuera
competencia de la Junta, ésta homologara el acuerdo y ordenard el archivo del caso, si el acuerdo es
definitivo. De ser parcial el acuerdo se procedera de conformidad con el articulo 20 del mencionado
reglamento en lo que respecta a aquellos puntos donde no hubo acuerdo. Si alguna de las partes no cumpliera
con lo acordado, la Junta podré exigir el cumplimiento de conformidad con el numeral 6 del articulo 115 de
la Ley 19/97, esto es, solicitar al juzgado pertinente el cumplimiento de cualquier fallo, indemnizacion
temporal u orden de prohibicién dictado por la Junta.

Las partes podréan solicitar ante la Junta la remocion del mediador y el nombramiento de otro mediador
cuando no esté de acuerdo con el mismo por alguna causa. Es bueno recordar que la Junta podra designar
mediadores, arbitros y facilitadores que estén familiarizados con el régimen laboral que se aplica en la
Autoridad del Canal de Panama. En el proceso de mediacion los costos corren por cuenta de la Junta,
quedando el mediador autorizado a cobrar trescientos balboas por sesion, cuyo tope es de tres (3) sesiones,
lo que implica que las partes sumergidas en el conflicto no asumen ningun costo. Se desprende de esto que
este método de solucion de conflictos laborales en la ACP es el mas usado porque no tiene costos para las
partes, a diferencia del arbitraje que tiene que ser sufragado por las partes que acuerdan someterse a dicho

mecanismo.

En cuanto al papel del mediador y sobrevenido rol del &rbitro en la solucion de conflictos colectivos de
trabajo, se puede decir que existen notables diferencias respecto de sus funciones como se precisan

enseguida.

Dentro de la dinamica de los conflictos laborales, de esta clase particularmente, el mediador es un

especialista con las suficientes habilidades, destrezas y técnicas que le permiten cumplir su rol, consistente
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en mantener el equilibrio entre las partes que tienen intereses contrapuestos y posiciones enfrentadas, con
el objeto de encontrar la solucion de tales desacuerdos; el mediador juega un papel de orientador o facilitador
frente a las partes, pues no interviene aisladamente sino con las partes de manera conjunta, no siendo
vinculante las propuestas, recomendaciones o consejos que ofrezca para producir el acercamiento de los
sujetos enfrentados. En tanto, que el arbitro es quien decide el conflicto y le otorga la razén juridica a una
de las partes.

Se advierte que la participacion o intervencion del mediador siempre se produce con animo de acercar a las
partes a una solucién del problema o conflicto existente, mientras que el papel del arbitro serd de imponer
la decision con la cual se debera resolver la disputa y las partes estan obligados a acatarla porque de lo

contrario se podria exigir su cumplimiento ante las instancias correspondientes.

También cabe establecer las diferencias entre la figura del conciliador y el mediador, haber cuenta de la
actividad que despliegan cuando operan sendos procedimientos de solucion de los conflictos de trabajo. Asi,
se observa que el conciliador durante el desarrollo de la dindmica de los conflictos de trabajo no tiene una
participacion activa en la desaparicion o atenuacion de tales conflictos, pues no orientan ni presentan
propuestas para el entendimiento de las partes; mientras que el mediador asiste, aconseja y participa

activamente con el acuerdo que soluciona el conflicto laboral.

Respecto de la efectividad y subsidiaridad de estas dos vias de solucion de conflictos laborales, en la

practica, interesa dejar anotado los siguientes datos estadisticos.

En nuestro pais, el Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral, en adelante MITRADEL, que representa la
autorid