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Palabras del Presidente
del Colegio Nacional de Abogados de Panama

a continuidad de la Revista Lex es de

vital importancia para nuestra organi-

zacldén ya que nos permite a traves del
pensamiento cientifico escrito, reflexionar, pen-
sar, debatir y proponer nuevos desarrollos de
nuestro ordenamiento juridico, con el paso del
tlempo estas tareas de generar pensamiento
son mas relevante en una sociedad que avanza
en el conformismo de lo que existe y no en la
evolucion de lo que debe ser.

Con la llegada de una nueva Ley de la Abo-
gacia accesar al gjercicio profesional se cimen-
ta en la diferencia entre el titulo académico y la
idoneidad profesional que tiene desde ahora
que ser ganada y por eso la Corte Suprema de
Justicia ha creado un curso preparatorio, previo
a la aplicacién del examen profesional, con el
paso del tiempo tanto los temarios y requeri-
miento se iran transformando de acuerdo a las
necesidades propias de la sociedad, por ahora
debemos permitir que el Organo Judicial ponga
en marcha estas nuevas realidades.

La Revista Lex busca incentivar una mejor
calidad del profesional de la abogacia y es por
esto que nuestra publicacién anual refleja el espiri-
tu de los abogados por siempre ir en crecimiento.

Luego de cuatro afos de dirigir la Junta
Directiva del Colegio Nacional de Abogados
quiero expresar mi agradecimiento a todos los
que han permitido que hayamos tenido una
gestion presente en todas las areas del derecho
y con calificacién sobresaliente en todos los pla-
nes y proyectos que nos propusimos.

En esta linea de pensamiento quiero destacar
la extraordinaria gestién de la Doctora Zaida Lle-
rena Sosa dquien ha dirigido la Revista con es-
pecial esmero y dedicacion y nos ha permitido
contar con nuevas Ediciones de la Revista Lex.

El Colegio Nacional de Abogados en este
tlempo cumplio 93 afios de gjecutorias en favor
de la sociedad y reafirmando que la abogacia
organizada aporta al desarrollo y crecimiento
de nuestro pais.

RAUZ RAMOS
Presidente
Junta Directiva 2021-2023

DR. JUA
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Nota Editorial

stimados lectores, para el 2022 les presentamos una edicién enfoca-
da principalmente en el Derecho Privado, Derecho Civil, sus retos
v desafios actuales. Los autores disertan sobre situaciones tanto del
derecho sustantivo como del procesal aportando sus inquietudes y conoci-
mientos a través de cinco trabajos de investigacion.
Agradecemos a cada uno de los autores que han confiado sus articulos
a la Revista Lex, un espacio para la investigacién juridica, a la Junta Direc-
tiva del Colegio Nacional de Abogados por su confianza en este proyecto y
a los miembros de la Comisién de Publicaciones por el trabajo en equipo y
SU compromiso.

DRA. ZAIDA LLERENA
Revista Lex—Edicién Especial
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Derecho Civil

Incumplimiento contractual

* Profesora de Derecho Civil de la
Universidad de Panama. Especialista
en Derecho Privado Patrimonial por la
Universidad de Salamanca, Espafia.

por causa no imputable
al deudor

LIDIA MERCADO+

RESUMEN

e frata de diferentes categorias juridicas de afectacién al cum-

plimiento normal de las obligaciones, tales figuras, de gran uti-

lidad préactica y reguladas en el codigo civil panamefio consti-

tuyen «excepcionesy que puede oponer un deudor frente a la
interpelacién del acreedor.

PALABRAS CLAVES
Contratos, incumplimiento, causa extraia, deudor.

CUESTIONES PRELIMARES:
EL INTERES LEGITIMO DEL ACREEDORY LA FISONOMIA
DEL CONTRATO

o puede intentarse un examen de la nocién incumplimien-
to por causa extraila o causa no imputable al deudor, sin
antes, establecer cuales son los principios elementales del
derecho de contratos, segun el cual el cocontratante que
no respete su compromiso comete una falta, incurriendo en responsa-
bilidad civil contractual. Todo contrato, como fuente de obligaciones,
se fundamenta en tres principios cardinales a saber: (1) el principio de
la autonomia de la voluntad de las partes regulado en el articulo 1106
del cédigo civil panamefio y cuyos tres limites son la ley, la moral y el
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orden publico, (ii) el principio de
obligatoriedad de los contratos
regulado en el articulo 976 del
codigo civil, el cual consiste en
el efecto vinculante! que genera-
do entre las partes en virtud del
perfeccionamiento del contrato,
conlleva un examen de la validez
del procedimiento de formacion
del negocio juridico para garan-
tizar que las obligaciones que
nacen del contrato devienen efec-
tivamente de la voluntad real de
las partes y en tercer lugar, (iii) el
principio de buena fe en la ejecu-
cién de la prestacion debida que
de conformidad con el articulo
1109 del codigo civil panamefio
proyecta una demarcaciéon ele-
mental en torno al principio moral
de respetar la palabra dada.

Con la celebracién del contrato,
la expectativa legitima de todo
acreedor recae no solo en el ob-
jeto de la prestacion debida, sino
en el comportamiento del deu-
dor. De ahi que, si el acreedor no
ve satisfecho su derecho personal
o de crédito utilice mecanismos
para sancionar el incumplimiento
del contrato.

1 BROUSSEAU Eric, FARES M'hand, "Regles de
droit et inexécution du contrat. L'apport de
la théorie économique des contrats au droit
comparé”, Revue d'économie politique,
2002/6 (Vol. 112), p. 823-844.
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Para el profesor Michele Cior-
glanni, la nocién expectativa le-
gitima del acreedor, consiste en
un interés cuya satisfaccién esta
prevista por el ordenamiento juri-
dico, pero con la advertencia de
que se trata de un interés a la futu-
ra adquisiciéon de un derecho. Por
consiguiente, el acreedor toma en
cuenta la conducta o actuacién
a que el deudor esta obligado,
orientacién doctrinal que toda-
via debe ser sustancialmente se-
guida. El objeto del derecho del
acreedor lo constituye el bien que
debe obtener, pero mediante el
comportamiento del deudor?.

Es de observar, que lo indicado
por el autor se relacione directa-
mente con el principio de buena
fe. Debe, en efecto, observarse
que todo acreedor espera que el
«pagoy» o «cumplimiento» (como
mecanismo normal de extincién
de las obligaciones), se realice
conforme al principio de lealtad,
principio de buena fe o principio
general de confianza legitima,
siendo asi, que el articulo 1051
del coédigo civil panamefio esta-
blece que: “el pago hecho de bue-

2 GIORGIANNI, Michele. La obligacion (la par-
te general de las obligaciones) —traduccion
de la edicioén italiana, Editorial Bosh, 1958.
p.217.

na fe al que estuviere en posesiéon
del crédito, liberara al deudor”.

En esa misma linea, Francesco
Messineo, expresa que la nocién
lealtad en el derecho de contra-
tos, debe inspirar no solo la eje-
cucién o cumplimiento de la obli-
gacién, sino también la formacion
e Interpretacion del negocio juri-
dico. La observancia de la buena
fe objetiva a que se refiere el prin-
cipio de lealtad, entre el acreedor
v el deudor, implica que el acree-
dor no puede pretender mas en el
gjercicio de su derecho personal
o de credito, ni el deudor puede
rehusarse a dar menos de lo pac-
tado™®.

Por otro lado, vienen, ademas, a
fortalecer estos planteamientos las
ideas del civilista francés René De-
mogue, quien resalta una dimen-
sion importante del derecho de
contratos: la seguridad juridica.

El autor, analizando la teoria de
la voluntad basada en el respeto
a la voluntad real o interna de las
partes, elabora el concepto “se-
guridad estatica” segun el cual,
una persona esta obligada en vir-
tud de un contrato “sélo si quiere”

3 MESSINEO, Francesco. Doctrina general del
contrato, Ediciones Juridicas Europa Amé-
rica, 1987, p. 206.
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vy "“en la medida en que quiere”.
En cuyo caso, si ha manifesta-
do su voluntad para contratar, es
porque el rol de todo contrato es
satisfacer necesidades concretas
de las partes. Por consiguiente,
el contrato como fuente de obli-
gaciones, es, ante todo y desde
el punto de vista del individuo un
“fin material a alcanzar”, un ins-
trumento que la ley regula porque
permite operaciones socialmente
utiles, basadas en el respeto a la
voluntad real* pero reconociendo
el autor, los casos en que se ad-
mita en favor del deudor la nocién
imprevisibilidad.

Llegados a este punto, y, sobre
todo, tomando en cuenta estas ul-
timas precisiones de René Demo-
gue, podemos sefialar que el ca-
racter vinculante del contrato no
slempre es absoluto, porque la ley,
la doctrina vy la jurisprudencia re-
conocen que acontecimientos im-
previsibles e inevitables pueden
generar que la obligacion que
recae sobre el deudor se torne
imposible de cumplir al momento
de ser exigible.

Sin embargo, no se puede
constrenir la nocién incumpli-

4 DEMOGUE, René. Le Traité des obligations
en général, tomo 1, n° 30, 1923, p. 86.

miento de contrato por causa no
imputable al deudor, Unicamente
a la nocién imposibilidad sobre-
venida, debido a que otras hipote-
sis pueden ser examinadas en el
rejuego del fenémeno obligatorio.
Témese, por ejemplo, los casos en
que terceros pueden ocasionar un
retraso en la gjecucién de la pres-
tacion. Afiddase los supuestos, en
que el propio acreedor desplie-
ga un comportamiento doloso o
negligente que puede generar la
insatisfaccién de su crédito (mora
credend]).

S1 esto es asi, se puede obser-
var un numero de soluciones que
el ordenamiento juridico concede
al deudor, segun cada caso con-
creto cuando no exista accién u
omisién culposa o dolosa para
sustraerse del cumplimiento.

Para Marcel Planiol y Georges
Ripert, cuando se ha demostrado
que, en su materialidad, el hecho
que origind el incumplimiento del
contrato es contrario a lo que de-
bia realizar el deudor, se plantea
v solo en ese momento, la cues-
tibn de la responsabilidad con-
tractual y solo una circunstancia
puede exonerar al deudor: que el
hecho que se le reprocha retna
dos requisitos: (1) que sea debido
a una causa extrafia y ademas (ii)

...se puede observar un
niuimero de soluciones

que el ordenamiento
juridico concede al deudor,
seguin cada caso concreto
cuando no exista accion

u omision culposa o

dolosa para sustraerse del

cumplimiento.

)
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que no le sea imputable. Por con-
siguiente, la causa de incumpli-
miento contractual sera imputable
al deudor solo si su voluntad tenia
accion sobre el hecho y si podia
prevenirlo o dominarlo®.

Bajo ese mismo contexto, Fran-
¢ois Diesse sefiala que “cualquier
incumplimiento del contrato no
conduce ipso facto a una sancion
por inejecuciéon. Existen casos, en
los cuales se puede justificar el
incumplimiento siempre y cuan-
do proceda de la nocién causa
extrafia®.

Sobre la base de estas consi-
deraciones, nosotros definimos la
nocién causa extrafia en materia
de responsabilidad contractual,
como todo hecho o dificultad aje-
na al contratante, un hecho no im-
putable cuya ocurrencia tiene por
efecto juridico la ruptura total o
parcial de la relacién de causa-
lidad entre dos elementos: (1) el
hecho de “incumplimiento” y (ii)
el comportamiento efectivo del
deudor.

5 PLANIOL, Marcel, RIPERT, Georges. Tratado
préctico de Derecho Civil Francés, traduc-
cion espanola del Dr. Mario Diaz Cruz, tomo
séptimo: Las obligaciones (segunda parte),
Editorial Cultural, S.A. 1945, p. 147 y 151.

6 DIESSE, Frangois. “Les applications de l'ar-
ticle 1147 du Code civil de 1804 a 2004",
Revue générale de droit, 34(3), 2004, p. 446.
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Teniendo en cuenta la funcién
descrita, la figura causa extrafa,
aplica no solo en materia contrac-
tual, se utiliza también en el ambi-
to extracontractual.

En este ultimo supuesto, se ob-
serva el caso Abilio Philides OI-
medo vs. Hacienda Country Club,
S.A. Sentencia de 6 de septiembre
de 2002, de la Sala Primera de lo
Civil donde se puntualizd que la
nocién causa extrafia en materia
extracontractual:

Su "fundamento legal se suele
ubicar en el articulo 990 del co-
digo civil panameno. ordinaria-
mente se ubican en la categoria
de causa extraha como funda-
mento de liberacién de la res-
ponsabilidad por dano. el caso
fortuito, la fuerza mayor o la ac-
cion de la victima'"”.

A nuestro juicio y tratandose
especificamente de obligacio-
nes contractuales, la nocién causa
extrafia consiste en que la insa-
tisfaccién del acreedor no se ha

7 Sentencia de 6 de septiembre de 2002, la
Sala Primera de lo Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia. Abilio Philides Olmedo (re-
presentando a su menor hja Marta Atenas
Philides Villarreal) vs. Hacienda Country
Club, S.A. Magistrado ponente: Rogelio a.
Fabrega.

generado por el comportamiento
negativo del deudor, esto es, por
su conducta pasiva, negligente
o dolosa. No se trata de falta de
cumplimiento (cumplimiento de-
finitivo), mora (retraso en cumplir)
o cumplimiento defectuoso de la
prestacién debida. En definitiva,
se trata de probar la falta o au-
sencia de culpa del deudor.

Bajo esta hipdtesis las causas
de incumplimiento no imputables
al deudor se concretan en las si-
guientes hipétesis: (i) el caso for-
tuito vy (il) la fuerza mayor. No
obstante, examinaremos que ocu-
rre cuando se trata de la respon-
sabilidad de un tercero extrafio
a la obligaciéon contractual que
ocasione la lesién del derecho de
credito o frente al hecho o culpa
del propio acreedor quien oca-
siona el incumplimiento.

La fuerza mayor y el caso for
tuito son las umicas figuras que
constituyen excepciones que al-
canzan efecto liberatorio, los otros
dos supuestos solo ofrecen veri-
ficar si es posible alguna atenua-
cion de la responsabilidad sobre
todo tratandose de terceros pues-
to que solo el deudor es quien re-
sulta obligado.
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PRIMERA HIPOTESIS:

DE LA “IMPOSIBILIDAD
SOBREVENIDA”

DE CUMPLIR LA OBLIGACION
CONTRACTUAL

Para el civilista Lino Rodri-
guez-Arias Bustamante, en mate-
ria de incumplimiento contractual
v las causas de exoneracion del
deudor se analiza la denominada
imposibilidad sobrevenida de la
prestacion, ya que la obligaciéon
inicialmente fue posible al momen-
to de celebrar el contrato, pero al
momento de la ejecucién no pudo
surgir. En este sentido, —apunta el
autor— no basta la mera dificultad
para cumplir; se exige que la im-
posibilidad sea de tipo “objetiva”,
por lo que la imposibilidad me-
ramente subjetiva del deudor no
sirve de excepcién, no libera del
cumplimiento®.

Sobre la definicion de imposi-
bilidad objetiva, lo esclarece Ma-
nuel Albaladejo cuando expresa
que ‘‘esta relacionada al conte-
nido de la prestacién, mientras

8 RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino. Dere-
cho de obligaciones: segun los c6digos civi-
les y Jurisprudencia espafiola y panamena,
Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1965. p. 224.

que la imposibilidad subjetiva se
observa cuando la prestaciéon es
imposible solo para el obligado®.
En la imposibilidad objetiva,
la circunstancia de que se trate,
produciria el mismo efecto para
cualquier persona (es igual para
todos los hombres) no solo para
el deudor porque la obligacién se
torna imposible en si misma. Por
ejemplo, una prohibicién legal de
exportar o importar. Tal como lo
expresa San Julian Puig, bajo una

9 ALBALADEJO, Manuel. Derecho civil, Barcelo-
na, 1975, tomo 11, vol. 1, P15-17.

imposibilidad objetiva, en ningun
momento se puede cumplir con
el objeto de la obligacidn, ya que
la imposibilidad se debe a cau-
sas ajenas a la voluntad y control
de las partes, afectando esencia
misma del objeto y sin que medie
ningun tipo de culpa por parte de
los mismos’'*°.

Por consiguiente, el contenido
de la prestacion tiene que ha-
cerse absolutamente imposible
para alcanzar un efecto liberato-

10 SAN JULIAN PUIG, Verénica. El objeto del con-
trato, Editorial Aranzadi, 1996, p. 271Y 272.
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rio (fuerza liberatoria). Si el efecto
impeditivo para el deudor resulta
transitorio la obligacién subsiste.

Esta ultima afirmacién, la ejem-
plificamos con la Sentencia de 17
de marzo de 1997 de Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia. Den-
tro del supuesto factico, la parte
demandada por incumplimiento
contractual, argumentd que existia
“fuerza mayor” por la existencia
de una resolucién emitida por la
autoridad que impedia el desem-
bolso de los fondos a los clientes.
La Sala Civil puntualizé sobre la
fuerza mayor que:

"para su configuracion deben con-
currir copulativamente tres (3) ele-
mentos: causa extrafia al deudor,
imprevisibilidad del hecho, inevita-
bilidad o irresistibilidad del hecho.
Al analizar estos tres (3) elementos
Integrantes de la fuerza mayor, na-
turalmente tenemos que concluir
que al momento de la interposi-
cién de la demanda en el presente
negocio se produce el nexo cau-
sal entre el acontecimiento que
constituye fuerza mayor (restric-
ciones bancarias que la Comision
Nacional impuso o cual afectd los
ahorros de las Cooperativas) y el
efecto de incumplimiento.

12 » Revista LEX
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[...] levantadas las restricciones
bancarias ya no puede servir
de argumento dicha decision
para que la Cooperativa niegue
a sus soclos la devolucion Integra
de sus dividendos. Resulta claro
que el impedimento constitutivo
de la fuerza mayor es transitorio
(obsérvese que la misma Reso-
lucién N° 88-2 sefiala en su par-
te resolutiva, punto sequndo que:
"El Cese de la duracion de estas
estrategias serd establecido por
el Consejo de Administracion de
esta COOPERATIVA una vez que
la Comusién Bancaria Nacional
levante las restricciones que afec-
tan los depdsitos a la vista”), una
vez superado el obstaculo excu-
sable revive la exigibilidad de la
obligacidn. En otras palabras, el
retardo que se ha producido no
exime a la Cooperativa de Ser-
vicios Multiples Ancon, R. L. del
cumplimiento de la obligacion
una vez superado el obstaculo.

Profundizando en el contenido
del fallo impugnado, la Corte ob-
serva que lo mismo confirmé el
proferido por el Juzgado Quinto
Civil del Primer Circuito Judicial
de Panamé en donde el punto
referente a la fuerza mayor me-
recié amplia atencién, incluso

las normas que supuestamen-
te se alegan fueron Infringidas
de modo directo por omisién se
analizaron en €l fallo de primera
Instancia. Las explicaciones ante-
riores nos hacen concluir que la
causal de casacion invocada re-
sulta infundada, ya que esta sala
considera que la sentencia de se-
gunda 1nstancia, no ha nfringido
los articulos 34d, 990 y 999 del
cédigo civil !,

Por consiguiente, observamos
que la simple dificultad que invo-
que el deudor en ningun caso lo
libera. Segun Planiol y Ripert, el
obstaculo que pudo haber sido
evadido o descartado por mayo-
res esfuerzos del deudor o por
un sacrificio en dinero, por graves
que sean, no dispensa de cumplir
la obligacion'?.

En estas circunstancias, las dos
figuras que materializan la denomi-
nada “imposibilidad sobrevenida”
son las excepciones de fuerza ma-
yor analizada ut supra en este fallo
jurisprudencial y el caso fortuito.

11 Sentencia de 17 de marzo de 1997, Sala Pri-
mera de lo Civil, Corte Suprema de Justicia
de la Republica de Panama. Cooperativa de
Servicios Multiples Ancén, R. L. vs. Robert
L Schnack. Magistrado ponente: Rafael A.
Gonzalez.

12 PLANIOL, Marcel, RIPERT, Georges. op.cit. p.
1562y 153.
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El Cédigo Civil Panamefio re-
gula estas circunstancias excep-
cionales en el articulo 34-D al de-
finir la fuerza mayor asi:

"Es fuerza mayor la situacion
producida por hechos del hom-
bre, a los cuales no haya sido
posible resistir; tales como los
actos de autoridad ejercidos por
funcionarios publicos, el apresa-
miento por parte de enemigos, y
otros semejantes.

Es caso fortuito el que pro-
viene de acontecimientos de la
naturaleza que no hayan podido
ser previstos, como un naufragio,
un terremoto, una contlagracion y
otros de 1gual o parecida indole”.

Aplicando estos conceptos, un
hecho que ha sido analizado por
la jurisprudencia panamefla y
comparada, particularmente en
el marco de la excepcién fuerza
mayor son las circunstancias ines-
peradas derivadas de la guerra.

Uno de los casos, histéricamen-
te mas dramaticos'® y estudiados

13 Sobre el particular, ROSELLI, Alessandro.
"Hyperinflation, depression, and the rise of
Adolf Hitler”. Economic Affairs. 2021, p. 301-
306. De igual forma, SCHACHTER, Jonathan.
“from inflation to hyperinflation: reasons for
german macroeconomic impotence in the
inflation, 1918-1923" Student Economic Re-
view, Vol. 19, 2005, p.48-51.

Uno de los casos,
histéricamente mds
dramadticos y estudiados
en Derecho Civil
comparado a propdsito
de la imposibilidad
sobrevenida
(impossibility of
Performance) y
la invocacion de

fuerza mayor es la

hiperinflacion alemana
de 1923.

en Derecho Civil comparado a
proposito de la imposibilidad so-
brevenida (impossibility of Perfor-
mance) y la invocaciéon de fuerza
mayor es la hiperinflacién ale-
mana de 1923 que sacudié al pais
después de la Primera Guerra
Mundial, en la cual deudores no
pudieron cumplir sus obligacio-
nes y bancos perdieron su patri-
monio.

Alemania quedé atrapada en la
escasez de mano de obra y en la
devaluacidon monetaria mas dra-
matica que se haya experimen-
tado en el pals, lo que trajo como
consecuencla la reduccién del
poder adquisitivo de los ciuda-
danos los cuales, practicamente
tenian que gastar el dinero que
recibian en concepto de salario,
antes de que no valieran nada.

Durante esta época, los comer-
ciantes tenian que recortar la pro-
duccion y despedir a sus traba-
jadores. En estas circunstancias,
el Estado para cumplir con sus
obligaciones, puso cada vez mas
dinero en circulacion hasta que el
sistema exploto.

Con la hiperinflacién alemana
de 1923 (como ejemplo histérico),
se consolidaron dos efectos en el
derecho de contratos: en primer
lugar, la aplicacién de la doctrina
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del Wegfall der Geschaftsgrund-
lage o “teoria de la extincion
base del contrato” regulada ac-
tualmente en el § 313 del BGB o
coédigo civil aleman y que hoy
en nuestro Derecho positivo, se
aproximaria a lo que conocemos
en la legislacion panamefia como
excesiva onerosidad sobrevenida
regulada en el articulo 1161-a del
codigo civil.

Por otro lado, producto de esta
crisis alemana, se consolido la
clasica sistematizacion de los di-
versos tipos de imposibilidad en
el cumplimiento, tales como, la
Imposibilidad inicial e Imposibi-
lidad sobrevenida, imposibilidad
parcial y total, imposibilidad ob-
jetiva y subjetiva por incapacidad.
de hecho, actualmente, el § 275
del cédigo civil aleman regula la
“exclusién de la obligacién de
cumplir” si la prestacion se vuel-
ve permanentemente
ble. Por ejemplo, cuando se trata
del cierre de negocios ordenados
por el Estado, cierre de fronteras,
restricciones de viaje que imposi-
biliten la entrega y, por lo tanto, el
cumplimiento del contrato.

Como corolario de lo anterior,
en Alemania las partes contratan-
tes hoy suelen insertar una clau-
sula contractual “especial”’, deno-

imposi-
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minada clausula de fuerza mayor
en la que se incluyen los actos
de guerra y sus consecuencias
nefastas como la hiperinflaciéon
desde el punto de vista econémi-
co porque en el derecho civil ale-
man, a diferencia del derecho civil
panamertio, solo se conoce la fuer-
za mayor si el contrato lo prevé.

En todo caso, en Alemania con
anterioridad a la hiperinflacién de
1923, los tribunales comenzaban
a ser mas flexibles respecto a la
imposibilidad de ejecucidn, v “‘en
clertos casos concedieron la res-
cision del contrato como sucedid
en Sentencia del Reichsgericht -
Tercer Senado Civil, 9 de noviem-
bre de 1915 (P v. G), 87 ERCZ
277",

En la jurisprudencia paname-
fia, la aplicacion de las nociones
Imposibilidad sobrevenida y fuer-
za mayor (en el contexto de un
estado de guerra), se observa en
Servicios de Alimentos Importa-
dos, S.A., Via Lactea, S.A., Alimen-
tos Naturales e Importadora, Macu
vs. Banco Nacional de Panama,
Sentencia 12 de agosto de 1994

14 OOSTERHUIS, Janwillem, ‘‘Unexpected Cir
cumstances Arising from World War I and
its Aftermath: ‘Open’ Versus ‘Closed’ Legal
Systems” Erasmus Law Review, Vol. 7, No. 2,
octubre de 2014, p. 74.

proferida por la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia.

En este caso, la Sala examind
si el estallido de hostilidades du-
rante la accién militar del Ejército
de los Estados Unidos en Pana-
ma podia invocarse como excep-
cion en caso de Incumplimiento.
Resumiendo, el supuesto factico,
las sociedades demandadas por
incumplimiento de contrato de
préstamo, opusieron al acreedor
fuerza mayor con fundamento en
que Panama, se declard en “esta-
do de guerra” contra Estados Uni-
dos el 15 de diciembre de 1989
vy mas luego “los hechos sobrevi-
nientes acaecidos el 20 de diciem-
bre de 1989 de invasién y saqueo
a los establecimientos comercia-
les, destruyeron sus bienes como
deudores excepcionantes’ !,

La Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia no admiti6 la
excepcion fuerza mayor sefialan-
do lo siguiente:

15 Sentencia de 12 de agosto de 1994, Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo,
Corte Suprema de Justicia de la Republica
de Panama. Excepcion de incumplimiento
de pago por causa sobreviniente (fuerza
mayor), interpuesta Servicios de Alimentos
Importados, S. A. dentro del proceso ejecuti-
Vo por cobro coactivo que le sigue el Banco
Nacional de Panama. Magistrado ponente:
Edgardo Molino Mola.
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“contrario a lo expresado por las
sociedades, en el negocio sub-ju-
dice resulta relevante examinar
los contratos de préstamo conve-
nidos (fuente de la obligacién ad-
quirida), las disposiciones legales
atinentes, y el contexto doctrinal
de esta figura en vias de determi-
nar si en este caso, podia efect-
vamente operar una eximente de
cumplimiento por causa Sobrevi-
niente, como la fuerza mayor.

Del andlisis realizado, tanto
de la normativa positiva, como la
doctrina mds autorizada, se ha
concluido que al ser el contrato

de préstamo un convenio me-
diante el cual el prestamista en-
trega al llamado prestatario dine-
ro u otras cosas fungibles (si fuese
determinada nos encontrariamos
ante la figura del comodato), éste
se obliga a devolver otro tanto,
de la misma especie o calidad, y
el dinero es definitivamente cosa
fungible, el fenémeno de la fuer-
za mayor no puede operar en
este caso, en atencion a un enjui-
clamiento Iégico juridico elemen-
tal: la pérdida o destruccion de la
cosa no afecta el cumplimiento de
la obligacién, puesto que no pue-

de haber extincién de lo que no
es determinado: genus non pert,
el género nunca perece.

[-..] Enestas circunstancias [...]
las sociedades excepcionantes
no podian alegar fuerza mayor
con el fin de eximirse del cum-
plimiento de las obligaciones
suscritas con el Banco Nacional
de Panamd, ya que esta causa
de extincion de las obligaciones
s6lo procederia en caso de que
la causa sobreviniente hubiese
afectado directamente a estas
sociedades deudoras y que el
objeto del préstamo recayese en
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cosa especifica, determinada, no
consumible y no fungible, que
no es el caso que nos ocupa. En
consecuencia, la Sala Tercera de
la Corte Suprema, administrando
Justicia en nombre de la Republica
[...] declaré no probada la excep-
cién de ncumplimiento de pago
por causa sobreviniente (fuerza
mayor) "8,

De la sentencia precitada, de-
bemos advertir los requisitos o
caracteristicas que los tribunales
nacionales y extranjeros aprecian
en relaciéon a la excepcion fuerza
mayor.

Recordemos que en “estado de
guerra” el deudor puede quedar
afectado por la pérdida o destruc-
cion de sus bienes con los que
haria frente al cumplimiento de la
obligacién, o afectado en térmi-
nos de suministro u obtencién de
materias primas para cumplir con
el contrato. El quid del asunto es
la irresistibilidad y la imprevisibi-

16 Sentencia de 12 de agosto de 1994, Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo,
Corte Suprema de Justicia de la Republica
de Panama. Excepcion de incumplimiento
de pago por causa sobreviniente (fuerza
mayor), interpuesta Servicios de Alimentos
Importados, S. A. dentro del proceso ejecuti-
Vo por cobro coactivo que le sigue el Banco
Nacional de Panama. Magistrado ponente:
Edgardo Molino Mola.
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lidad del hecho. Para que la fuerza
mayor pueda ser invocada en es-
tado de guerra el efecto de tal cir-
cunstancia debe ser impedimento
definitivo. Una simple dificultad de
gjercicio, por grande que sea, no
puede dar lugar a la excepcion.

En derecho comparado, obser
vamos una sentencia de la Corte
de Casacién de Francia de 16
de marzo de 1999 donde se ad-
mitié la excepcién de fuerza ma-
yor (con ocasién de un estado de
guerra).

El supuesto factico se resume
asf:

La empresa Lema celebrd un
contrato con la empresa de trans-
portes Fatton para que enviase
mercancias desde Taiwan a Fran-
cia. De acuerdo a lo estipulado en
el contrato, debia realizarse toda
la entrega de la mercancia a mas
tardar el 21 de febrero de 1991
para satisfacer un pedido recibi-
do por la empresa Lema.

Sin embargo, las entregas se
realizaron el 24 de febrero, 4 y 12
de marzo de 1991. La empresa
Lema demando a la sociedad Fat-
ton por dafios y perjuicios comer-
ciales resultantes de los retrasos
en la entrega; pero la empresa Fa-
tton, invoco “fuerza mayor” atri-

buyendo los retrasos a la Guerra
del Golfo.

La Corte de Casacién conside-
10, que se presentaban las carac-
teristicas de fuerza mayor por la
situacién de bloqueo que se agu-
dizé el transporte aéreo a causa
de la guerra del Golfo y a la que
se enfrentd la empresa, a pesar
de toda su diligencia para evitar
que este hecho retrasara la entre-
ga, pero sin poder lograrlo por lo
irresistible de esta situacién.

Diversos problemas pueden
plantearse a la luz de la nocién
“imposibilidad sobrevenida’” co-
mo surgid en torno a ciertas ac-
tividades econdmicas que pro-
ducto de la crisis por COVID-19
no pudieron llevarse a cabo. Mu-
chos deudores quedaron sujetos
a prohibiciones que estableciod
el Estado, y que hicieron imposi-
bles desde el punto de vista legal
el cumplimiento de la obligacién.
Asi observamos, €l cierre de res-
taurantes porque el mayorista que
abastecia los insumos no podia
hacer frente a su obligacién de
suministro o el caso de obligacio-
nes contractuales que, aun siendo
posibles, perdieron por comple-
to su interés economico. Aqui se
revela, la importancia del instituto
en cuestion.
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Otro ejemplo, de imposibilidad
sobrevenida, es la figura deno-
minada pérdida o destruccién
de la cosa debida cuando dicho
acontecimiento, imposibilite la
prestaciéon tal y como fue conce-
bida por las partes al momento
de celebrar el contrato. Esta figura
constituye una causa de extincion
de las obligaciones.

Sefiala Vidal Olivares que:

“'si la cosa perece o pasa a manos
de terceros o si el deudor de una
obligacion de hacer personalsi-
ma esta impedido de ejecutar el
hecho prometido o si es prohi-
bido por la ley, no hay mas que
hacer, o la obligacion se extingue,
s1 concurren los requisitos de im-
posibilidad sobrevenida no im-
putable al deudor; o ella subsiste,
pero cambia de objeto, al produ-
cirse la perpetuatio obligationis.
El acreedor no puede esperar
otra actividad del deudor”’'?,

Asi, cuando la obligacién del
deudor consista en la entrega
de una cosa “‘especifica’ o “de
cuerpo cierto”, es decir una cosa

17 VIDAL OLIVARES, Alvaro. “Cumplimiento e in-
cumplimiento contractual en el Cédigo Civil.
Una perspectiva mas realista”, Revista Chile-
na de Derecho,Vol. 34, N° 1, 2007, pp.41-59.

determinada por sus caracteres
propios (obligacién de dar) o
cuando se trate de una obligacion
de desplegar una actuaciéon posi-
tiva, que al momento del cumpli-
miento, resulte ilegal o fisicamente
iImposible para el deudor (obliga-
cién de hacer) —en ambos casos,
deben reunirse ciertos requisitos
para que el deudor pueda excep-
clonar con esta circunstancia fren-
te al acreedor y obtener de esta
manera un efecto exoneratorio.
En cuanto alas obligaciones de
dar, el articulo 1068 del cédigo
civil panamefio dice lo siguiente:

"Quedard extinguida la obliga-
cIon que consista en entregar una
cosa determinada cuando ésta se
perdiere o destruyere sin culpa
del deudor y antes de haberse
éste constituido en mora”.

Del precepto, se desprende
que, en primer lugar: (1) debe tra-
tarse de una cosa determinada,
esto es, individualizada en sus ca-
racteristicas, no fungible y que, por
lo tanto, no pueda intercambiarse
por otra de la misma especie y ca-
lidad. Por lo tanto, se materializa la
nocién imposibilidad, en el sentido
de no poder sustituir el bien para
cumplir la obligacién al acreedor.

[...] deben reunirse
ciertos requisitos para
que el deudor pueda
excepcionar con esta
circunstancia frente al
acreedor y obtener de
esta manera un efecto

exoneratorio.

)
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En segundo lugar, (il) que no
intervenga en la pérdida o des-
trucciéon de la cosa el elemento
“culpa” del deudor. Asi lo esta-
blece el articulo 1069 del cédigo
civil panamefio, cuando dice;

"siempre que la cosa se hubiese
perdido en poder del deudor, se
presumira que la pérdida ocurrio
por su culpa y no por caso fortui-
to, salvo prueba en contrario y sin
penuicio de lo dispuesto en el Ar-
ticulo 981"

Ademas de esta presuncion iu-
ris tantum, como tercer requisito,
(iil) al momento de invocar esta
causal, el deudor no debe en-
contrarse en mora porque en ese
caso, se materializaria el incum-
plimiento por retraso en la entre-
ga de conformidad con el articulo
985 del CC cuando establece que:

"Incurrirdn en mora los obligados
a entregar o hacer alguna cosa
desde que el acreedor les exi-
ja judicial o extrajudicialmente el
cumplimiento, de su obligacion”.

Por su parte, en las obligacio-
nes de hacer, el deudor puede
invocar pérdida o destruccion de
la cosa debida de conformidad
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con el articulo 1070 que estable-
ce:

"quedara liberado el deudor en
las obligaciones de hacer, cuan-
do la prestacion resultare ilegal
o fisicamente imposible, pero el
deudor debera restituir lo que
hubiere recibido por cumplir la
obligacion”’

Aplicando el concepto de pér
dida o destruccién de la cosa
como causa de extinciéon de la
obligacién, si se trata de una cosa
determinada se materializa la
oportunidad de invocar imposi-
bilidad de cumplimiento, cuando
por causa no imputable al deudor
(la cosano pueda ser entregada a
pesar de la diligencia del deudor
en su conservacion.

SEGUNDA HIPOTESIS:

LA RESPONSABILIDAD

DE TERCEROS Y LA LESION
DEL INTERES DEL ACREEDOR
Y LOS CASOS DE MORA
CREDENDI

En virtud del principio de la re-
latividad de los contratos regulados
en el articulo 1108 del cédigo civil
panameno, los efectos de un ne-
gocio juridico solo alcanzan a las

partes intervinientes. el contrato
no afecta, ni beneficia a un tercero
salvo que se pacte lo contrario o
cuando se trate de los herederos.
En esta linea, el incumplimiento es
el del deudor, que normalmente
soélo puede invocar el acreedor.

No obstante, en caso de que
la accién u omisién de un tercero
genere la insatisfaccion del acree-
dor es posible segun lo apunta
Luis Diez-Picazo que “el causante
de la lesion del derecho o de la
insatisfaccién del acreedor asuma
una determinada responsabilidad
y deba indemnizar los dafios y
perjuicios que como consecuen-
cia se le produzcan al titular. Esta
consecuencia se denomina tutela
aquiliana del crédito’®,

Por su parte, cuando el “in-
cumplimiento” del contrato sea
imputable al propio acreedor
ése produce alguna moderacion
o disminucién de la responsabi-
lidad contractual del deudor? ;o
surge la nocioén imposibilidad so-
brevenida?

En la hipétesis de un acreedor
que obstaculiza la liberacion del
deudor, porque no coopera para

18 DIEZ-PICAZO, Luis, GULLON, Antonio. Sistema
de Derecho Civil — Volumen II. EI contrato en
general, Novena edicién, Editorial Tecnos,
2005, p. 206.
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recibir el pago e incluso, con su
actuacion puede generar el dete-
rioro de la cosa debida. En estos
supuestos, el deudor de buena fe
quien intenta honrar lo estipulado
en el contrato y satisfacer el crédito
del acreedor puede quedar libe-
rado mediante la figura pago por
consignacion regulada en el articu-
lo 1063 del cédigo civil panamefio
que establece lo siguiente:

"El deudor quedara libre de res-

ponsabilidad mediante la consig-
nacion de la cosa debida.

La consignacion producirg el
mismo efecto cuando se haga
estando el acreedor ausente o
Incapacitado para recibir el pago
en el momento en que deba ha-
cerse, 0 cuando varias personas
pretendan tener derecho a co-
brar, o cuando se haya extraviado
el titulo de la obligacion o cuando
el acreedor es desconocido.

La consignacion serd ineficaz
Sl no se ajusta estrictamente a
las disposiciones que regulan el

pago”.

Por consiguiente, debe existir
intencién y ofrecimiento real de
pago por parte del deudor, quien
ha debido realizar todo lo posible
para liberarse de la obligacion.

Sin embargo, ello no basta. Por el
solo hecho de perseqguir al acree-
dor no se libera del cumplimien-
to. Se impone, por lo tanto, la solu-
cién del articulo 1063 del codigo
civil.

CONCLUSION

La ley sanciona el incumpl-
miento de contrato por ser la
obligacion un deber juridico del
deudor, asi como la buena fe y
la lealtad en el derecho contrac-
tual la ponderacién fundamental.
No obstante, en el estudio de las
obligaciones y los contratos no
se plerde de vista la situacion
absolutamente excepcional de la
imposibilidad sobrevenida en su
dimension “‘caso fortuito” y “fuer-
za mayor’. Las circunstancias que
ocurrieron con ocasiéon del CO-
VID-19, nos hicieron retomar este
debate clasico. En este sentido,

los avances en el estudio de este
tema, no solo recaen en la doctri-
nanacional, en gran parte destaca
el rol del juzgador quien tiene el
permanente deber de evitar fa-
llos sesgados o pronunciamientos
contra legem en un tema tan com-
plejo. En surol de analisis de cada
caso concreto, los tribunales tie-
nen la oportunidad de contribuir
a esclarecer mas el estudio de la
nocion causa extrafia e incumpli-
miento no imputable al deudor,
generando interés en la doctri-
na civil nacional y construyendo
una jurisprudencia panamena
que sea referente en el estudio
el fenbmeno del incumplimiento
para verificar cuando existe o no
alguna desviacion del programa
de la prestacion por actuacién
negligente o dolosa del deudor
o si se cumplen los requisitos de
exoneracién de responsabilidad
contractual.
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SUMMARY

reedom of speech is a fundamental right,

the backbone of today’s democracies,

but cannot be exercised against a per

son’s fundamental rights, such as honor
and reputation. The public officials are subject to the
doctrine of actual malice. Either way the freedom of
expression must be exercised responsibly, and cer-
tainly have civil consequences.

PALABRAS CLAVES

Libertad de expresién. Libertad de informacién. Li-
mites al derecho a informar. Derecho al Honor. De-
recho a la Intimidad. Derecho a la Propia Imagen.
Reserva del Sumario. Responsabilidad Civil de los
Periodistas. Real Malicia. Secreto. Informacion Con-
fidencial.

Revista LEX 21



INTRODUCCION

1 Periodista tiene el deber

de informar correctamen-

te. Por lo tanto, la respon-
sabilidad civil por una informa-
cion manifiestamente errénea y
sobre todo de mala fe, no parece
tener mayor problema para ser
configurada.

Pero en la sociedad moderna,
cada vez mas las personas pre-
tenden ser informadas y se pre-
sentan problemas en la configu-
racién de esta responsabilidad,
dado que toca el principio funda-
mental de la libertad de prensa.

Los derechos fundamentales
de libertad de informacién y los
derechos al honor, a la intimi-
dad, a la propia imagen deben
ser confrontados. La sociedad
actual por un lado es cada vez
mas consciente de sus derechos
fundamentales individuales, pero
al mismo tiempo se pretende la
invasion de las esferas privadas
de las personas, siempre y cuan-
do no sea la Nuestra, con fines de
conocimiento.

El presente trabajo pretende de-
marcar algunas lineas claras entre
las esferas publicas y privadas a
través del examen de doctrina y
jurisprudencia que permitan esta-
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blecer con claridad donde inicia la
responsabilidad civil de los profe-
sionales del periodismo.

DELIMITACION DEL CONCEPTO.
LIBERTAD DE EXPRESION
Y DE INFORMACION

El presente articulo pretende
exponer la responsabilidad civil
del periodista, que ejercita el de-
recho de informar, contemplado
en el articulo 37 de la Constitucion
Nacional, que como es largamen-
te utilizado en diferentes constitu-
ciones contempla tanto la libertad
de expresion como su difusién.!

Esto quiere decir que no Nos
adentraremos en aquellos casos
en donde el periodista ejerce
también su derecho de emitir, via
estampa, su pensamiento sobre
determinados temas, en los que
por cierto puede también tener
responsabilidad civil. Claro esta
que en estos casos aun mas se tie-
ne que dar la confrontacion sobre
las libertades garantizadas por
la constitucién. Obsérvese que

1 Ver QUINTERO, César: Derecho Constitucio-
nal Tomo I, Libreria Universitaria, Panama,
1967, pagina 223; BARILE, Paolo: Diritti de-
II'Uomo e Liberta Fondamentali, 11 Mulino,
Bolonia, 1984, pagina 228, y MARTINEZ, Te-
mistocle: Diritto Costituzionale, Giuffre, Mi-
lan, quinta edicién revisada y puesta al dia,
1988, pagina 676.

mentir, o estar equivocado no es
un ilicito civil. Por eso la libertad
de expresion se considera un pi-
lar de la vida democratica de los
paises pluralistas.? Es mas no se
concibe vida democratica sin di-
cha libertad.

Es por eso por lo que ha sido
regulada, con la intencién de re-
forzarla en ambito internacional.
Asi tenemos el articulo 13 de la
Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos que establece lo
siguiente:

Libertad de Pensamiento
y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho
a la libertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin con-
sideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en for-
ma Impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de
su eleccion.

2 Sobre el punto (y las reproducimos en el
anexo) ver las siguientes sentencias, que
han sentado jurisprudencia y siguen vid-
looogentes: sentencia numero 84, de 2 de
abril de 1969, de la Corte Constitucional
Italiana; sentencia nimero 6, de 21 de ene-
ro de 1988, del Tribunal Constitucional Es-
panol.



2. El gjercicio del derecho pre-
visto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa cen-
sura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley
¥ Ser necesarias para asegurar:
a. el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demas, o, b.
la proteccion de la sequridad na-
cional, el orden publico o la salud
0 la moral publicas.

3. No se puede restringir el de-
recho de expresion por vias o
medios Indirectos, tales como
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el abuso de controles oficiales
0 particulares de papel para
periodicos, de frecuencias ra-
diceléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de
Informacioén o por cualesquiera
otros medios encaminados a Im-
pedir la comunicacion y la circu-
lacion de 1deas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos
pueden ser sometidos por la ley
a censura previa con el exclusi-
vo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccion moral de
la infancia y la adolescencia, sin

Imagen de Andrys Stienstra er.1 Pixabay.

perjuicio de lo establecido en el
inciso 2 antes mencionado.

5. Estara prohibida por la ley toda
propaganda en favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan
Incitaciones a la violencia o cual-
quier ofra accion legal similar
contra cualquier persona o grupo
de personas, por ningun motivo,
Inclusive los de raza, color, rel-
gidn, idioma u origen nacional.

De la que dimanaron los an-
tecedentes y la declaracién de
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principios, sobre el particular de
la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Que, por lo
tanto, es un tema sumamente sen-
sitivo en las realidades sociales
de los paises como el Nuestro que
pretendemos mantengan vigente
un regimen democratico. Pero de
lo anterior no se puede deducir
un uso Irrestricto de dicha liber
tad, sobre todo cuando entran
en conflicto con otros derechos,
como en particular el del honor
de las personas.

Sobre todo, Nos referimos aqui
directamente a lo que el argot pe-
riodista define como crénica o re-
portaje. El periodista reporta so-
bre un hecho que se verifica o se
verificara en la realidad histérica.
Es su deber explayar una labor
profesional. Cuando no cumple
esta surge entonces la responsa-
bilidad que nos avocamos a ex-
poner.

LIBERTAD DE INFORMACION

El articulo 37 de Nuestra Cons-
titucién tutela, aunque sea indirec-
tamente, como ya hemos indica-
do, la libertad de informacién y
el interés general a la informacion
que, en un regimen democratico,
implica una pluralidad de fuentes
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de informacion, libre acceso a las
mismas y la ausencia de injusti-
ficados obstaculos legales, aun
temporales, a la circulacion de las
noticias y de las ideas.

Ahora la fundamentacién Cons-
titucional de la libertad de infor
macién no solo se encuentra en
articulo 37 (que tutela el derecho
a informar), cuanto en el mismo
sistema democratico que promue-
ve exaltar la dignidad humana® y
que por lo tanto pretende tener
ciudadanos que puedan tomar
decisiones informadas, aunque
en la realidad practica, no lo sea.*

Por otra parte, este principio es
totalmente congruente con el de
la transparencia en la Administra-
cién Publica, que trata de ser po-
tenciada a través de la legislacién
también Constitucional sobre el
habeas data.®

Aunque la existencia de este
derecho es todavia contrastada,
dado que en alguna jurispruden-
cla que examinaremos se habla
todavia de “interés general” o de
“comun interés” a la informacién.

3 Asien el preambulo de la Constitucion.

4 SARTORI, Giovanni: La democracia en 30 lec-
ciones, Taurus, México, 2009, pagina 32 y
siguientes.

5 Ver articulos 42 y 43 de la Constituciéon Na-
cional ylaley 6, de 22 de enero de 2002, de
transparencia.

Se tenga presente que en la mis-
ma Ley de habeas data se iden-
tifican informaciones secretas y
reservadas.

A esta Ultima acotacién va au-
nado el hecho de que el articulo
390 del Cédigo Procesal vigente,
asi como establecia el articulo
912 del Cédigo Judicial, no in-
cluye a los periodistas entre las
profesiones que puedan guardar
reserva al momento de rendir de-
claraciones dentro de los proce-
sos, por lo que en definitiva si los
periodistas se niegan a revelar la
fuente de la informacién, podrian
ser objeto de sancidn por negarse
a declarar y tambien de calumnia
e injuria de manera directa.

Pero debemos concluir que la
amplia legislacion de derechos
humanos sobre la materia no
debe dejar duda sobre la confi-
guracion de tal derecho.

CONCEPTO

La libertad de informacién
tomo cuerpo sobre todo a través
del derecho de crénica o de re-
portaje. Examinaremos los limites
que encuentra esta libertad en el
campo de la crénica judicial, que
por cierto es la que mayor proble-
maticidad da en &mbito juridico.’
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En general se puede decir que
las Autoridades Publicas no pue-
den poner limitaciones a la liber-
tad de informacién, con excepcio-
nes: las que derivan de la reserva
del sumario, dentro de las investi-
gaciones judiciales, y las cubiertas
por el secreto de Estado, conside-
radas de caracter reservado en la
Ley de transparencia. Cabe desta-
car que este secreto puede tener
una vigencia maxima de 20 afios.

A este tipo de informacion tam-
bién tenemos que unir la informa-
cion de caracter confidencial que
incluye las siguientes: los datos
medicos y psicologicos de las
personas, la vida intima de los par
ticulares, incluyendo sus asuntos
familiares, actividades maritales
u orlentacion sexual, su historial
penal y policivo, su correspon-
dencia y conversaciones telefo-
nicas o aquellas mantenidas por
cualquier otro medio audiovisual
o electrénico, ast como la informa-
cién pertinente a los menores de
edad y la informacién contenida

6 Asien la sentencia que veremos posterior-
mente Bacal-Gonzélez, de 28 de septiem-
bre del 2010, proferida por el Primer Tri-
bunal Superior del Primer Distrito Judicial,
que termina con un indulto presidencial, lo
que por cierto no elimina la responsabili-
dad civil (Decreto Ejecutivo 864, de 7 de
octubre de 2010), motivado por presiones
sociales.

En general se puede decir
que las Autoridades
Publicas no pueden poner
limitaciones a la libertad

de informacion, con

excepciones...

en los registros individuales o ex-
pedientes de personal o de recur
sos humanos de los funcionarios.’

La divulgacién de este tipo de
informacién, a parte de las san-
ciones penales en las que pueden
hacer incurrir, genera automati-
camente responsabilidad civil, re-
curriendo los otros presupuestos
que veremos mas adelante.

Al considerarse como una pro-
fesion, el periodismo, la actividad
va regulada por coédigos deon-
tologicos que imponen ciertas
normas de comportamiento que
tienen, claro esta, importancia
para la determinacién de la res-
ponsabilidad civil. Estamos claros
que hay una amplia controversia
por el establecimiento normativo
de dicho Coédigo, que serian una
especie de auto reglamentacion
del ejercicio de la profesidn, pero
es un hecho que en sede judicial
se debe imponer ciertos minimos
estandares de conducta apropia-
do de los periodistas.? Sobre todo

7 Articulo 1, numeral 5 de la ley 6, citada.

8 Se vea como ejemplo el comunicado de la
Sociedad Interamericana de Prensa (http://
www.sipiapa.com/v4/index.php?page=-
cont_comunicados&seccion=detalles&i-
d=3241&idioma=sp), para Venezuela que
entre ofras cosas lo siguientes: “Tras una
encendida discusion con los legisladores
sobre una exhortacién a que los medios de
prensa deben crear y estar regidos por un
codigo de ética comun, la SIP sentd su posi-
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cuando el gjercicio de la profe-
sién choca con los derechos fun-
damentales de terceros.

Asi también la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Ex-
presioén, de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, en
su punto 6 establece que la activi-
dad periodistica “...debe regirse
por conductas éticas, las cuales en
ningun caso pueden ser impuestas
por los Estados”. Relteramos que
el hecho de que se reconozca la
necesidad de tener comporta-
mientos estandares, aunque sean
dejados a la regulacion de los
propios profesionistas, no puede
tener la funcién de evitar la res-
ponsabilidad civil una vez que se
conculquen derechos de terceros,
por lo que queda a la jurispruden-
cla establecer dichos minimos de
conducta correcta.

cién diciendo que este es un asunto privado
de los medios y periodistas sin ningun tipo
de intervencioén estatal o foranea, tal como lo
establece la Declaracion de Chapultepec y
la Declaracién Interamericana sobre Liber-
tad de Expresion’. Asi como la oposicién
del SIP al establecimiento de un cédigo de
ética internacional, ver en: http://www.sipia-
pa.com/v4/index.php?page=det_resolu-
cion&asamblea=29&resid=492&idioma=sp
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LAVERACIDADY LADOCTRINA
DE LA REAL MALICIA

En primer lugar, la informacién
transmitida por el periodista y por
los medios de informacién debe
ser veraz. Esto es aproximarse, en
cuanto a lo humanamente posible
a la realidad de los hechos.

En una primera aproximacién
una noticia falsa con conocimien-
to del periodista de su falsedad y
con la Unica mision de desacredi-
tar una persona genera sin lugar a
duda responsabilidad civil, sin ex-
cepcion. En esta se funda la doc-
trina de la real malicia.’

Segun esta doctrina la informa-
cién sobre cuestiones publicas,
funcionarios, figuras publicas in-
volucradas en ellas esta protegida
por el libre rejuego democratico,
y para exigir responsabilidad, tan-
to civil como penal, debe probar-
se que el periodista conocia que
la noticia era falsa y que con “real
malicia” la usé para manchar la re-
putacién y honra de una persona.
Dicha doctrina pretende proteger

9 Ver sentencia The New York Times vs. Su-
llivan (376 U.S. 254; 1964) y en ese mis-
mo sentido sentencia 6/1988, del Tribunal
Constitucional Espafiol. En este sentido
RODRIGUEZ VILLAFANE, Miguel Julio: Dere-
chos y responsabilidades de los periodistas
en Argentina, en (wwwbibliojuridica.org/
libros/5/2404/23.pdf), pagina 12.

el libre gjercicio del periodismo
dentro del sistema democratico
dado que un apego total a la vera-
cidad de la informacioén les impe-
diria realizar su trabajo.

Por otra parte, esto también
deja claro que el ejercicio del
periodismo no es una patente
de corso para mancillar la honra
y reputacion de los ciudadanos
particulares en donde no cubre
dicho precepto. Para este fin es
necesario que el periodista cum-
pla con la funcién de verificar la
veracidad de la informacién, pero
aqui la carga de la prueba no se
invierte. Basta con probar que el
periodista actio con despreocu-
pacién al momento de realizar su
trabajo y por tanto con culpa.

Para todos los efectos el perio-
dista debe contrastar las fuentes y
debe intentar obtener las diferen-
tes versiones de los hechos que
va a relatar. Aqui se ve la impor-
tancia de la diferenciacion entre
los temas y personas que son ob-
jeto de la noticia.

En este ultimo sentido el Tri-
bunal Constitucional Espafnol re-
sume la posicion de la siguiente
manera: '

10 STC 21/2000, de 31 de enero, sobre honor,
pagina 11.
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"...el requisito de la veracidad
deberd entenderse cumplido
en aquellos casos en los que €l
Informador haya realizado con
cardcter previo a la difusion de
la noticia una labor de averigua-
cién de los hechos sobre los que
versa la informacion y la referida
Indagacion la haya efectuado con
la diligencia que es exigible a un
profesional de la informacion”.

EL CONTENIDO
(PERTINENCIAY CORRECTA
FORMA EXPOSITIVA)

Adicionalmente a la veracidad
del hecho, utilizando la diligencia
media para analizar las diferentes
fuentes que puedan esclarecer los
hechos que narra, el periodista
debe exponer noticias que sean
pertinentes, esto es debe existir
un Interés social generalizado de
conocer los hechos narrados.!! No
puede ser informacién por mero
gusto de verificar la vida privada
de la persona, ni mucho menos
motivada por el morbo que deter-
minadas conductas pueden susci-
tar en el puiblico. Recordemos la in-
formacién considerada de caracter

11 Ver BARILE: op. cit., pagina 237, analizando
jurisprudencia de la Corte de Casacién Ita-
liana al respecto.

confidencial, que esta debe ser ve-
dada a la investigacién periodista.
Esta situaciéon refuerza también
el doble juicio que debe hacerse
en sede judicial cuando la perso-
na es personaje publico, o invo-
lucrado en temas publicos. Cabe
recordar que esto va mas alla de
la politica y entra en la esfera so-
cial. Este tipo de divulgacion con-
siderado confidencial puede In-
cluso ser objeto de busqueda por
parte de determinadas personas
que intentan ser noticia para di-
versos fines publicitarios.*?
Adicionalmente a la pertinen-
cia de la informacién, esta debe
ser expuesta de manera correcta.
Es notoria la influencia de la dis-
posicidon espacial de las noticias o
su ubicaciéon dentro de los forma-
tos periodistas. Tambiéen aqui se
puede recabar una accién dolosa
por parte de los periodistas y de
los medios para los que trabajan.
Todos los elementos indicados
arriba deben ser considerados

12 Ver al respecto el ejemplo en YZQUIERDO,
Mariano: La responsabilidad civil de los
profesionales (una seleccion de aspectos
conflictivos), ponencia en ler Congreso
Constituyente de la Asociacién de Aboga-
dos Especialistas en Responsabilidad Civil
y Seguros, en www.asociacionabogados-
rcs.org/ponencias.html, pagina 196, sobre
la famosa actriz que reclama las tomas de
fotografias en topless y se exhibe delante
de miles de personas.

unitariamente, el principio es que
el periodista se adhiera a los he-
chos, aunque estos puedan ser
falsos. En este ultimo, pensamos al
caso de que se use, por ejemplo,
la orientacion sexual de la perso-
na; aunque el periodista conozca
la verdad al respecto de quien se
relata, no puede ser utilizada dado
que es una informacién reservada.

LIMITES AL DERECHO
DE INFORMAR

Pasamos a analizar los limites
al derecho a informar que deben
ser recabados de las disposicio-
nes constitucionales que la esta-
blece, al tratarse de una libertad.

A este respecto cabe destacar
que la configuracién esencial del
derecho, en general de libertad
de expresién, es que no exista
censura previa. Por lo que el ar-
ticulo 37 de la Constitucién pana-
menfa, al igual que otras similares,
impone consecuencias cuando
con el gjercicio de dicha libertad,
que reiteramos no puede ser pre-
ventivamente detenida, se que-
brantan limites de otros derechos
fundamentales. Asi establece que
habra responsabilidad (en casos
penal y civil) cuando se atente
contra la reputacion o la honra de
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las personas o contra la seguridad
social o el orden publico.

Para Nosotros los dos ultimos
conceptos representan configu-
raciones politicas ya inexistentes,
o al menos sin asidero legal, que
representan un modelo de Estado,
donde prevalecia la “seguridad
nacional” sobre los derechos de
las personas.

Sobre el orden publico encon-
tramos algunas definiciones en la
Jurisprudencia de Corte Suprema:

"...las leyes indispensables para (eseanzRELLl Ll

el mantenimiento del sistema g 2 7})3._ 2
econdmico, politico y social del
Estado...” '

Fritlay

— 0506
— 0N

the truth.

En uno mas reciente se estable-
ce lo siguiente:

"...no es posible desconocer la
superioridad de la Constitucion
sobre las demds normas, de tal
suerte que, cualquier disposicion
contenida en actos, resoluciones
0 sentencias, etc., que no estuvie-
se de acuerdo a lo que sefiala la
Constitucion, carecen de validez

13 Ver QUINTERO, César: Op. cit,, pagina 226 y
siguiente.

14 Asienlasentencia de 2 de febrero de 1961,
en Repertorio Juridico numero 2 de 1961,
pagina 82. Sobre el tema ver QUINTERO,
César: Op. cit,, paginas 181 y siguientes.

Hnagen de Freebﬂc
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y corresponde declarar su nuli-
dad, por ser precisamente la ley
Suprema o soberana, no Suscep-
tible de ser desconocida o desa-
catada por cuanto que tiende a
mantener el orden publico, esto
es, a mantener el buen funciona-
miento de los servicios publicos,
la seguridad y la moralidad de
las relaciones entre los particu-
lares y asegurar el ejercicio nor-
mal de las atribuciones propias
que egjerce el Estado y que de-
ben ser respetadas por funciona-
rios y particulares”.'®

Como hemos ya indicado, di-
chos conceptos, que pretenden
limitar los Derechos de las Perso-
nas, estan un poco desfasados de
la interpretacion Constitucional
actual y sobre todo de las conven-
ciones internacionales de las que
somos parte. En ellas se aluden
a los valores que permiten esta-
blecer limitaciones al ejercicio
de esos derechos para preservar
otros bienes juridicos colectivos,
tales como “‘bien comun”, “orden
publico”, "“utilidad publica”, “sa-

15 En fallo de 20 de septiembre de 2006, en
Recurso de Anulacién contra el Laudo Ar
bitral, caso LAURENT JEAN-MARC PARIENTI
contra la AUTORIDAD DE TRANSITO Y TRANS-
PORTE TERRESTRE (A.T.T.T\) y el ESTADO PA-
NAMENO.

lubridad publica” e “intereses na-
cionales” (Articulo 22 inc. 31, del
Pacto de San José de Costa Rica;
articulos 12 inc. 3°, 14, 19 inc. 31
b, 21 y 22 inc. 2 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y
Politicos y articulo 29 inc. 21 de
la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos).

La Corte Interamericana de
Derechos Humanos en Opinién
Consultiva 5/86 sehald que “...es
posible entender el bien comun,
dentro del contexto de la Conven-
cién, como un concepto referente
a las condiciones de la vida social
que permiten a los integrantes
de la sociedad alcanzar el mayor
grado de desarrollo personal y la
mayor vigencia de los valores de-
mocraticos”.

Y sobre las limitaciones que pu-
dieran darse alos derechos de los
particulares indicando que “...A
este respecto debe subrayarse
que de ninguna manera podrian
invocarse el ‘orden publico’ o el
‘bien comun’ como medios para
suprimir un derecho garantizado
por la Convencion o para desna-
turalizarlo o privarlo de contenido
real...” (ver el art. 29.a de la Con-
vencioéon).

En cuanto a la interpretacion,
de acuerdo con el articulo 5° del

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos v el 29 de la
Convencion Americana, siempre
habra de preferirse la interpreta-
cién que resulte menos restricti-
va de los derechos establecidos
en ellos (a lo que se denomina
principio pro homine). Aplicamos
el principio, en sede de interpre-
“...presuncién de la
maxima expansion de las liber-
tades constitucionales”.!® Lo que
significa utilizar una interpreta-
cién extensiva de las normas que
tienden a afirmar la maxima am-
plitud que se pueda reconocer a
la libre autonomia de la Persona o
de los Grupos que forma.

Como puede apreciarse estos
criterios jamas pueden utilizarse
para limitar la libertad individual
v por lo tanto no imponen limita-
ciones al gjercicio de la libertad
de expresién por lo que pasamos
a analizar los otros supuestos, re-
putacion y honra.

tacién, de

EL DERECHO AL HONOR

El honor, en sentido juridico, es
el complejo de condiciones de las
que depende el valor social de la

16 Asien BARILE, Paolo: Op. cit., pagina 41.
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persona!’ y que por lo tanto pue-
den ser lesionadas. Comprende
el conjunto de las cualidades mo-
rales (honestidad, lealtad, etc.), fi-
sicas (salud, prestancia, etc.) y las
que concurren a determinar el
prestigio de la persona en el am-
biente en donde vive.

Este bien juridico tiene dos re-
flejos, uno subjetivo constituido
del valor que la persona se atribu-
ye a si misma y otro objetivo, que
representa el juicio de los otros,
precisamente de la consideracion
que da la sociedad que configura
la reputacion. En este sentido debe
Interpretarse la referencia norma-
tiva al honor y la reputacién. ®

Ambos como hemos indicado
pueden ser lesionados y bajo el
perfil civil y por tanto indemniza-
dos, aungque su tasacion es de difi-
cil configuraciéon y comprenden el
dafio moral.'?

Eso sucede cuando un indivi-
duo atribuye a otro cualidades o
hechos que los deshonran, esto

17 Asi ANTOLISEI, Francesco: Manuale di dirit-
to penale, parte speciale, I, Giuffre, Milan,
1986, pagina 152 y siguientes.

18 Ver sentencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Segunda, de 30 de noviembre de
2007, para un acercamiento parcial a estos
conceptos.

19 Asi DIFERNAN, Bonifacio: Curso de Derecho
Civil Panamero, Tomo 1II, Editorial La Anti-
gua, Panama, 1983, paginas 69 y siguientes.
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produce humillacién y trae consi-
go un dolor moral. Al mismo tiem-
PO puede destruir o disminuir la
estimacion que rodea a la persona.

DERECHO A LA INTIMIDAD

Dentro de la esfera de regula-
cién preceptiva existe una esfera
donde la soberania y el interés
publico no debe penetrar, dado
que conllevaria a “...la total anu-
lacion de la persona y su conver-
sién en puro instrumento de la
comunidad...”? Esta es la esfera
de la Intimidad de la Persona, que
merece reserva (the right to be
let alone, que encontramos en la
jurisprudencia Inglesa). En la Ju-
risprudencia Panamefha denomi-
nada derecho a la intimidad o a la
vida privada.?! Es coincidente con

20 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: Sis-
tema de Derecho Civil, volumen [, reimpre-
sién de la novena edicién, Tecnos, Madrid,
1998, pagina 375.

Ver los siguientes fallos de la Corte Su-
prema de Justicia: de 19 de septiembre
de 1994, donde la Sociedad Nacional de
Video Club (SONAVIC) promueve proce-
so contencioso administrativo de nulidad
contra el Ministerio de Gobierno y Justicia;
de 6 de octubre de 1998, en demandas y
advertencia de inconstitucionalidad contra
algunas frases y articulos de la Ley 23 de
30 de diciembre de 1986, reformada, mo-
dificada y adicionada por la Ley 13 de 27
de julio de 1994 (sobre escuchas teleféni-
cas), y de 9 de mayo de 2003, en recurso
de apelacion interpuesto por la Secretaria
General del Municipio de Panama contra la

2

—_

la informacién de caracter confi-
dencial prevista en la Ley de trans-
parencia (Ley 6, de 22 de enero de
2002) de la que ya hemos hablado
a pagina 9. Incluye informacion
meédica y psicologica, la vida inti-
ma de los particulares, incluyendo
sus asuntos familiares, actividades
maritales u orientacion sexual, su
historial penal y policivo, su co-
rrespondencia y conversaclones
telefénicas o aquellas mantenidas
por cualquier otro medio audio-
visual o electronico, asi como la
informacion pertinente a los me-
nores de edad y la informaciéon
contenida en los registros indivi-
duales o expedientes de personal
o de recursos humanos de los fun-
cionarios. Invadida dicha esfera
procede la responsabilidad civil.

DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN

El articulo 575, del Codigo de
la Familia, garantiza el respeto por
parte del Estado y el 577, del mis-
mo Cbdigo, atribuye a la persona el
derecho exclusivo sobre su imagen.

Resolucién de fecha 9 de agosto de 2002,
proferida por el PRIMER TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL DE
PANAMA, la cual no concedi6 la accién de
habeas data presentada por la sefiora MA-
YIN CORREA.
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La imagen

desde el punto de vista
juridico puede tener dos
acepciones:

como proyeccion visiva
de la persona,

0 es mds

como una especificacion
particular del derecho al
propio cuerpo,

o considerada por si

misma como un objeto.

)

La imagen desde el punto de
vista juridico puede tener dos
acepciones: como proyeccion vi-
siva de la persona, 0 €s mas como
una especificacion particular del
derecho al propio cuerpo, o con-
siderada por si misma como un
objeto.

Esto explica los particulares
problemas a los que conduce la
tipificacion de este derecho, que
parece estar a la mitad entre el
derecho a la personalidad y el
derecho sobre una cosa. En los
articulos mencionados del Codi-
go de la Familia se expresa esta
dicotomia.®

En el caso del uso de imagen
no autorizada la Jurisprudencia
de la Corte Suprema la considera
resarcible, articulo 1644A, del Co6-
digo Civil.? Confrontandola con
la Ley de derecho de autor. En la
que puede caber siempre que la
imagen sea autorizada y utilizada
con fines comerciales.

Alrespecto de las imagenes au-
torizadas queda siempre la discu-
sién sobre el quantum de la dura-
cién. Dado que la persona puede

22 Ver PERLINGIERI, Pietro: La Personalita Uma-
na nell'Ordinamento Giuridico, segunda re-
impresion, Camerino, 1982, pagina 304.

23 Asi en sentencia de 12 de julio de 2001,
ORINSON MORENO y JOSE TAMAYO MENDEZ
vs. CABLE AND WIRELESS PANAMA, S. A.

consentir, siempre que sea capagz,
a mostrar imagenes consideradas
degradantes. Debe haber al me-
nos posibilidad de retractacion.

Ademas, el uso de la imagen
no autorizada no siempre conlle-
va responsabilidad, sino cuando
retine también la ofensa a la repu-
tacion, honor v al derecho a la in-
timidad. Es por eso que la norma
exceptua las imagenes con fines
noticiosos, de interés pubico o
cultural. Cabe aqui destacar que,
en la sociedad actual, de redes
soclales e interaccion publica,
que la esfera de la intimidad de la
persona sigue vigente.

PROCESO PENALY DERECHO A
INFORMAR

Uno de los &mbitos mas con-
flictivos en este tema resulta del
modo de cubrir los procesos ju-
diciales.?* A este respecto existen
dos derechos fundamentales co-
nexos que deben ser respetados.

En primer lugar, la presuncion
de inocencia consagrada en la
Constitucién Nacional en el arti-

24 Ver en La Prensa de 25 de junio de 2011,
pagina 4A, las declaraciones del Magistra-
do Abel Augusto Zamorano, que llama la
atencion a las partes en el caso CEMIS, que
ventilan las acciones procesales primero
fuera de las instancias judiciales.

Revista LEX * 31



Imagen de Freepik.

______________________________________________________________________________________________________________________|
e DERECHO CIVIL

A4
'. ‘\

culo 22, segundo inciso y en se-
gundo lugar el principio de la re-
serva del sumario.

El articulo 2079 del Codigo Ju-
dicial (2099-A de la numeracion
anterior) establecia lo siguiente:

Articulo 2079.

La presuncidon de inocencia del
Imputado, obliga a guardar re-
servas en cuanto a su nombre

32 ¢ Revista LEX

y otras seflas que permitan su
Identificacidn o vinculacidn con
el delito que se mvestiga. El in-
cumplimiento de esta disposicion
constituira delito de calumnia.

Se exceptuan de lo antes dis-
puesto, aquellos casos de reco-
nocidos delincuentes comunes
de alta peligrosidad, cuya bus-
queda y localizacion a través de
los medios de comunicacion so-

cial, sea autorizada por el Minis-
terio Publico.

Hay que destacar que la ver
sién original de dicho articulo
establecia que dicha reserva se
mantenia “...hasta tanto exista
sentencia ejecutoriada en Su con-
tra”. Esta frase fue declara incons-
titucional por la Corte Suprema
de Justicia mediante la sentencia
de 30 de abril de 1991,%° al con-
siderar que debia equilibrarse,
dentro del conflicto de derechos
constitucionales tutelados entre
la presuncién de inocencia y el
derecho a la informacién. En este
caso la Corte considerd que esta
situacién no podia darse hasta la
sentencia sino solo en etapa su-
marial.

Se comprende claramente la
preocupacion de la Corte, pero
consideramos que la ratio del fallo
esta errada.

En principio la reserva del su-
mario cubre la etapa de una inci-
plente Investigacién cuya revela-
cion puede frustrar la persecucion
de los delincuentes, donde se en-
tiende perfectamente la vigencia
del principio. En esta etapa pro-

25 Registro Judicial, abril 1991, paginas 152 y
siguientes.
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bablemente aun se desconoce las
implicaciones de la investigacion
v la participacion eventual en é€l,
de personas determinadas. Mu-
cho mas lejana la posibilidad que
el Ministerio Publico pretenda for-
mular cargos y eventualmente so-
licitar un llamamiento a juicio.

Oftra cosa sucede una vez que
el Ministerio Publico esta listo
para ordenar la recepciéon de una
declaracién indagatoria, viejo
proceso, o realizar una Imputa-
cién. En este caso el Ministerio
Publico considera que existe la
vinculacion de una persona con
delito, desde este momento se
debe poner de presente al vin-
culado el derecho que tiene a ser
asistido por una defensa técnica
(ver articulos 2089 y 2013). O sea
que a Nuestro criterio el proble-
ma no es la etapa sumarial sino
como debe darse la informacion
por parte del periodista.

El problema permanece con
la redaccién del articulo 274 del
Codigo Procesal Penal vigente y
a nuestro juicio la agrava al suge-
rir que el estado de inocencia del
investigado solo se protegeria en
la fase de investigacién. Situacién
obviamente inconstitucional.

A este respecto, si se trata de
informacién de relevancia publi-

ca, el periodista puede darla, pero
no puede transformarse en un Tri-
bunal y emitir concepto sobre el
fondo del asunto. Aqui se debe
acreditar la relevancia publica de
la informacién.

En el caso de que el periodis-
ta adelante criterios o exponga la
noticia de manera que indique con
claridad la culpabilidad, y aqui se
trata de forma expositiva, esta su-
jeto a responsabilidad civil. Claro
esta que la exceptio veritatis, esta-
blecida en Nuestro Codigo Penal,
lo exculparia una vez declarado
penalmente responsable el per
sonaje publico o involucrado en
asuntos publicos, del que se hizo
la publicaciéon. Esto ultimo en el
caso del delito de calumnia.

De no ser la informacién de re-
levancia publica, la presuncion de
inocencia veda las publicaciones
periodistas, aun después de la im-
putacion o de la audiencia de acu-
sacién. Correspondiendo a la ver-
sién garantista del antiguo articulo
2079, declarada inconstitucional.

Para terminar, el ordenamiento
pretende que el vinculado dentro
de un proceso penal tenga una
defensa integral, dentro del marco
normativo. Los periodistas no de-
ben inmiscuirse en dichas defen-
sas ni en sus estrategias. Asi tam-

bién las partes procesales deben
abstenerse de ventilar el proceso
en los medios de comunicaciéon.
En dichas comparecencias, que
es el tema que Nos atafie puede
derivar también responsabilidad
civil para los periodistas.

ALGUNAS PRECISIONES
SOBRE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL DE LOS PERIODISTAS

ILICITUDY CULPABILIDAD

La responsabilidad civil del pe-
riodista surge del ex articulo 1644
del Cédigo Civil, como responsa-
bilidad extracontractual y por lo
tanto tiene que ser conducta ilicita
o antijuridica y culpable.

El problema es que las nor
mas de responsabilidad civil no
definen cuando el dafio es injus-
to. Para este fin Difernan propone
una definicién de dafio que pue-
de ser pertinente:*

"...efecto producido por un me-
noscabo sufrido en lo personal,
reputacion o bienes del paciente
como resultado de una infraccién

26 DIFERNAN, Bonifacio: Curso de Derecho Ci-
vil Panamerio, Tomo 1II, Editorial La Antigua,
Panama, 1983, pagina 66.
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del Derecho por un agente res-
ponsable...”.

Por lo que todos tenemos el
deber de evitar dafios a los otros
no justificados. Para tal fin en sede
contractual el articulo 989 del Co-
digo Civil, establece lo siguiente:

Articulo 989.

La culpa o negligencia del deudor
consiste en la omision de aquella
diligencia que exiyja la naturaleza
de la obligacion y corresponda a
las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar.

Cuando la obligacion no ex-
prese la diigencia que ha de
prestarse en su cumplimiento, se
exigird la que corresponderia a
un buen padre de familia.

Por cierto, a contrario el articu-
lo 990, también impone un cierto
calculo de los sucesos futuros que
podamos evitar:

Articulo 990.

Fuera de los casos expresamen-
te mencionados en la ley, y de los
en que as! lo declare la obliga-
cion, nadie responderd de aque-
llos sucesos que no hubieran po-
dido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables.
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Respondemos también por
aquello que, aunque no haya su-
cedido, pueda suceder y que de-
bemos activar Nuestra diligencia
para evitar dafios a Nosotros v a
otros. De mas esta decir que esta
limitacién contractual no aplica en
sede extracontractual, pero segu-
ramente nos impone un parametro
para determinar lo que el sujeto
agente debe precaver al momen-
to de verter una informacién.

En este sentido la Sala Segunda
del Tribunal Constitucional Espa-
fiol, pone una serie de gradacio-
nes de culpabilidad, asi:?!

Segun ha sefialado este Tribunal
(por todas, STC 28/1996) para
poder apreciar si la diligencia
empleada por el informador es
suficiente a efectos de entender
cumplido el requisito constitucio-
nal de la veracidad deben tener-
se en cuenta diversos Criterios:
en primer lugar hemos sefialado
que el nivel de diligencia exigible
“adquirira su maxima intensidad,
‘cuando la noticia que se divulga
puede suponer por Su propio
contenido un descrédito en la
consideracion de la persona a

27 Supremo Tribunal Constitucional Espafiol
en sentencia STC 21/2000, de 31 de enero,
sobre HONOR.

la que la informacién se refiere’
(24011992, de 21 de diciembre,
FJ 7, 178/1993, de 31 de mayo, F]
5,28/11996, de 26 de febrero, F] 3,
19211999, de 25 de octubre, F] 4).
De igual modo ha de ser un cri-
terio que debe ponderarse el del
respeto a la presuncion de ino-
cencia (SSTC 219/1992, de 3 de
diciembre, F] 5,28/1996, de 26 de
febrero, FJ 3°). Junto a estos cri-
terios deberd valorarse también
el de la ‘'trascendencia de la in-
formacion’; criterio, no obstante,
cuya aplicacion puede deparar
consecuencias diferentes, pues,
s1 bien es verdad que la trascen-
dencia de la informacion puede
exigir un mayor cuidado en su
contraste (SSTC 219/1992, de 3
de diciembre, F] 5, 24011992, de
21 de diciembre, F] 7), este mis-
mo motivo apunta también, ‘a la
mayor utilidad social de una me-
nor angostura en la fluidez de la
noticia’”’ (STC 2811996, F] 3).

Remarcamos los puntos sefiala-
dos: descrédito incito en la noticia,
presunciéon de inocencia, trascen-
dencia de la informacién y cuida-
do en el contraste.

El periodista debe tratar de
confirmar la informacién, actuan-
do diligentemente. Para muestra,
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tomemos en consideracion el fallo
Bacal-Gonzdlez, ya citado a pagi-
na 9, que fue objeto de debate en
los medios de comunicacion. La
nota periodistica televisiva indi-
caba que el medio de comunica-
cién “
cion de Inteligencia del Consejo
de Seguridad y Defensa producto
de una investigacion ordenada por
el Ministerio Publico en el que se
pone al descubierto una red cri-
minal de trata de personas y actos
de corrupcion en la Direccion de
Migracion”.

Lo cierto es que el Ministerio
Publico no habia ordenado in-
vestigacion alguna. Esto quiere
decir que el medio, ni el perio-
dista cumplieron con la minima
exigencia de corroborar si habia
una investigacién iniciada por el
Ministerio Publico lo que conlleva
al nacimiento de responsabilidad
por negligencia. Aqui se cumplen
todos los elementos.?

...tuvo acceso una Iinforma-

28 Supremo Tribunal Constitucional Espafiol
en sentencia STC 21/2000, de 31 de enero,
sobre HONOR.

PERSONAS PUBLICAS Y VOLUN-
TARIAMENTE INVOLUCRADAS
EN ACTIVIDADES PUBLICAS Y
PARTICULARES

Otro de los hechos que resulta
de particular importancia, dentro
de la responsabilidad civil de los
periodistas por informar, es el de
la condicion de la persona sobre
la cual se informa. A este propdsito
ya hemos analizado anteriormen-
te la doctrina de la “real malicia”.
Sobre este punto la sentencia del
Supremo Tribunal Constitucional
STC 21/2000, de 31 de enero, ya
citada, hace un resumen pertinen-
te sobre el tema:

La condicién publica o privada
de la persona cuyo honor queda
afectado serd también una cues-
tion a tomar en consideracion,
pues, como ya hemos afirma-
do en anteriores ocasiones, "los
personajes publicos o dedicados
a actividades que persiguen no-
toriedad publica aceptan volun-
tariamente el riesgo de que sus
derechos subjetivos de perso-
nalidad resulten afectados por
criticas, opiniones o revelaciones
adversas y, por tanto, el derecho
de informacidn alcanza, en re-
lacién con ellos, su méximo ni-

vel de eficacia legitimadora, en
cuanto que su vida y conducta
participan del interés general
con una mayor intensidad que la
de aquellas personas privadas
que, sin vocacion ni proyeccion
publica, se ven circunstancial-
mente Involucradas en asuntos
de trascendencia publica, a las
cuales hay que, por consiguiente,
reconocer un dmbito superior de
privacidad, que impide conce-
der trascendencia general a he-
chos o conductas que la tendrian
de ser referidas a personajes pu-
blicos” (SSTC 171/1990, de 12 de
noviembre, F] 5; 173/1995, de 21
de noviembre, FJ 3, 28/1996, de
26 de febrero, FJ 3). No obstante,
de esta doctrina no cabe dedu-
cir, como es obvio, que los llama-
dos “personajes publicos” carez-
can del derecho al honor (SSTC
336/1993, de 15 de noviembre,
F] 5y 7/1997, de 14 de enero, F]
6) ni tampoco puede conllevar
una restriccion del derecho a in-
formar sobre noticias de interés
publico pero que incidan sobre
sujetos que carezcan de esta
condicion.

Lo que en resumen indica que

debe haber una gradacién del
derecho a la privacidad. Punto

Revista LEX « 35



sumamente controvertido que a
Nuestro juicio va a tener que ser
visto también con relacién al me-
dio donde las personas participan
v Nos referimos a las redes socia-
les, en donde de ningun modo se
puede pensar que las personas
renuncien a Su derecho a la inti-
midad.

RESPONSABILIDAD CIVIL INDI-
RECTA DEL MEDIO

La responsabilidad civil indi-
recta (0 vicaria como se le conoce
en el derecho anglosajéon), donde
se responde por hecho ajeno,
estd normada en Nuestro Ordena-
miento del articulo 1645 que esta-
blece lo siguiente:

Articulo 1645.
La obligacién que impone el Arti-
culo 1644 es exigible no solo por
los actos u omisiones propios,
sino por los de aquellas personas
de quienes se debe responder.
El padre y la madre son respon-
sables solidariamente de los per-
Juicios causados por los hijos me-
nores o incapacitados que estdn
bajo su autoridad y habitan en su
compania.

Los son igualmente los due-
fos o directores de un estable-
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cimiento O empresa respecto
de los penuicios causados por
sus dependientes en el servicio
de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasion de sus
funciones.

El Estado, las instituciones
descentralizadas del Estado y
el Municipio son responsables
cuando el dafio es causado por
conducto del funcionario a quien
propiamente corresponda la
gestion practicada, dentro del
gjercicio de sus funciones.

Son, por ultimo, responsables
los maestros o directores de ar-
tes y oficios respecto a los perjui-
cios causados por sus alumnos o
aprendices, mientras permanez-
can bajo custodia.

La responsabiidad de que
trata este articulo cesara cuando
las personas de derecho privado
en él mencionadas prueben que
emplearon toda la diligencia de
un buen padre de familia para
prevenir el dafio.

En el caso de los medios de
comunicacion, de los cuales los
periodistas solo son muchas ve-
ces empleados mal pagados, y
que conforman poderes privados
dentro de las sociedades, res-
ponden civilmente por los dafios

causados por sus dependientes,
salvo la prueba de haber actua-
do con la maxima diligencia para
prevenir el dafio.

A este respecto se debe tomar
en cuenta que la responsabilidad
civil y penal no son necesariamen-
te coincidentes y se debe tomar
en consideracion las estructuras
internas de las empresas para des-
lindarlas. Por ejemplo, en el caso
Bacal-Gonzalez, ya citado, se con-
dena penalmente a Bacal como
responsable de autorizar las noti-
clas a divulgar. Esta condena penal
la hace directamente responsable
civilmente. Pero al mismo tiempo
hace responsable civimente al
medio para el cual trabajan.

Si bien el principio en derecho
penal panameno es que las em-
presas no delinquen, a Nuestro
juicio pueden ser vinculados los
representantes legales de la em-
presa periodistica, y deben serlo,
cuando exista la responsabilidad
de la empresa en la intencién de
injuriar. Es mas, el periodista pue-
de ser inducido por sus superio-
res a la divulgacion de noticias
falsas o tendenciosas.

Este ultimo punto adquiere re-
levancia para la responsabilidad
directa como consecuencia de
un hecho penalmente relevante, y
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frecuentemente es dejada a parte
por los funcionarios de instruc-
ciones que se limitan a buscar las
personas pasibles de responsa-
bilidad individual. La diferencia
tiene importancia en un sistema
como el Nuestro que permite la
incidencia en sede penal de da-
fios y perjuicios. Nos referimos
a las campafias mediaticas a las
que pueden ser expuestas per-
sonas, no por un periodista indivi-
dual, que probablemente no sea
objeto de responsabilidad penal,
sino de la estructura empresarial.

FUENTEY SECRETO

El principio 8 de la Declara-
cién de Principios sobre la Liber-
tad de Expresion, elaborado por
la Relatoria para la Libertad de
Expresion de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos,
establece la reserva de la fuente
periodistica, ast:

8. Todo comunicador social tie-
ne derecho a la reserva de sus
fuentes de informacion, apuntes
y archivos personales y profesio-
nales.

Como es notorio la fuente, v su
reserva, es un instrumento de tra-
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bajo periodistico. Probablemente
muchas informaciones no llegarian
a los periodistas, si quienes la pro-
veen tienen la seguridad de que su
identidad va a ser divulgada.

Esto va mas alla de la veraci-
dad y confrontacién de la noticia
periodistica. Al igual que lo que
hemos desarrollado anteriormen-
te, esta sujeta a los principios ya
examinados. Como hemos indi-
cado no relevan al periodista del
deber de declarar, a contrario del
secreto abogado-cliente, y por lo
tanto, al momento de atribuir la
responsabilidad recaera sobre el
periodista que no la desvela a ti-
tulo personal.

En este sentido el fallo STC
21/2000, de 31 de enero ya varias
veces citado:

Por otra parte debe tenerse
también en cuenta en este caso
que, al no haber desvelado el
periodista la identidad de las
personas que le confirmaron el
hecho de que se hablan pagado
comisiones millonarias, el origen
de la fuente de informacion es
Indeterminada y, respecto de
este tipo de fuentes, este Tribu-
nal ha senalado que ‘el deber
de diligencia en la comproba-
cién razonable de la veracidad
de la informacidn no se satisface
con la pura y genérica remision a
fuentes indeterminadas, que, en
ningun caso, liberan al autor de
la informacidn del cumplimiento
de dicho deber” (STC 1721990,
FJ 3), pues la remision a este tipo
de fuentes, al no Iidentificarse
su origen, debe entenderse, en
principlo, insuficiente a efectos
de dar por cumplida la diligen-
cia propia del informador 'lo
cual, desde luego, no supone,
en modo alguno, que el infor-
mador venga obligado a revelar
sus fuentes de conocimiento, sino
tan sélo a acreditar que ha hecho
algo mds que menospreciar la
veracidad o falsedad de su infor-
macién” (SSTC 123/1993, de 19
de abril, F] 5; 6/1996, de 16 de
enero, F]5).
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Derecho Civil

Regimen juridico

de la comunidad de bienes

DR. ViCTOR RAUL DE LAS CASAS SALAZAR®

RESUMEN

a comunidad supone la cotitularidad de derechos, sean es-
tos, derechos reales o derechos personales.
La comunidad se rige por lo que a tal efecto hayan acor
dado los comuneros v, a falta de tal acuerdo, se regira por las
disposiciones pertinentes del Codigo Civil.

Los derechos y beneficios de los comuneros seran proporcionales a
Sus respectivas cuotas.

La comunidad puede tener su origen en la ley, o en virtud de un
negocio juridico.

La administracion de los bienes comunes se regira por lo que se
haya pactado en el estatuto de la comunidad, y los acuerdos se decidi-
ran por la mayoria de los participes, entendiendo por tal, los participes
que representen la mayor cantidad de intereses.

Cada comunero podra disponer de la cuota parte que le correspon-
da enla cosa comun, ya sea enajenandola, gravandola o renunciandola.

La comunidad termina por la transmisién de los derechos de los de-

* Profesor de Derecho Civil

e mas comuneros a uno de ellos, o por todos en favor de un tercero; por
LA EILEEL S Do elie la renuncia hecha por todos los comuneros, por la usucapién en favor
y Ciencias Politicas L, )

de la Universidad de Panama. de un tercero o por la division de la cosa comun.
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SUMMARY

he community implies the co-ownership
of the rights, be they real rights or perso-
nal rights.

The community is governed by what
the community members have agreed to do so and,
in the absence of such an agreement, will be gover-
ned by the relevant provisions of the Civil Code.

The rights and benefits of the community mem-
bers will be proportional to their respective fees.

The community may have its origin in the law, or
under a legal business.

The administration of the commons will be go-
verned by what has been agreed in the bylaws of
the community, and the agreements will be decided
by the majority of the participants, understanding
as such, the participants that represent the greatest
number of interests.

Each community member may dispose of the co-
rresponding share in the common thing, either by
disposing of it, taxing it or renouncing it.

The community ends by the transmission of the
rights of the other community members to one of
them, or by all in favor of a third party, by the reassig-
nment made by all the community members, by the
acquisitive prescription in favor of a third party or by
the division of the common thing.

Palabras claves: Comunidad, copropiedad, con-
dominio, comunero, participes, copropietario, dere-
chos, administracion, bienes, cosa, division, media-
neria, cargas, obligaciones, uso, disposicion.
Keywords: Community, co-ownership, condomi-
nium, community participant, co-owner, rights, ad-
ministration, assets, thing, division, mediation, char
ges, obligations, use, disposition.

INTRODUCCION

El articulo 400 del Coédigo Civil define la comuni-
dad de bienes, de la siguiente manera:

"Articulo 400. Hay comunidad cuando la propiedad
de una cosa o de un derecho pertenece pro-indiviso
a varias personas...”

El concepto de comunidad que nos da el Codigo

Civil, hace referencia a la cotitularidad de derechos
reales como de derechos personales.
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Las reglas de la comunidad no se aplican sélo a
la coftitularidad de derechos, sino también a la coti-
tularidad de un patrimonio (colectivo) o en que una
masa patrimonial pertenezca colectivamente a va-
rias personas (comunidad de bienes en el matrimo-
nio, fondo de una sociedad sin personalidad, etc.).!

1 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. 1I,
Editorial Tecnos, Madrid, 1983, p. 757.
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COMUNIDAD, COPROPIEDAD
Y CONDOMINIO

Para Cabanellas, existe la comu-
nidad "siempre que el dominio de
una cosa o la titularidad de un de-
recho pertenezca proindiviso a va-
rias personas. En términos genera-
les no es sino el “condominio” 2

Como podemos apreciar, el
citado jurista conceptia la comu-
nidad en términos semejantes a
como lo conceptia nuestro Codi-
go Civil, no obstante que asimila
la comunidad al condominio, sien-
do el condominio una forma de
comunidad, méas especificamente,
es sinénimo de copropiedad.

De forma similar, el ius civilista
mexicano Rafael Rojina Villegas
define la copropiedad (no la co-
munidad) de la siguiente manera:

"Hay copropiedad cuando una
cosa o un derecho patrimonial
pertenece proindiviso @ dos o
mds personas. Los copropie-
tarios no tienen dominio sobre
partes determinadas de la cosa,
sino un derecho de propiedad
sobre todas y cada una de las
partes de la cosa en cierta pro-

2 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccio-
nario Enciclopédico de Derecho Usual, TII,
29na. ed., Ed. Heliasta, Buenos Aires, 2006.
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porcidn, es dectr, sobre parte ali-
cuota”? (Enfasis nuestro).

Como podemos apreciar, el refe-
rido jurista asimila la copropiedad a
la comunidad, toda vez que no se re-
fiere s¢lo a la propiedad, sino a cual-
quier otro derecho patrimonial, sea
este un credito, un usufructo, o cual-
quier otro derecho real o personal.

Al respecto, cabe aclarar que
hay una sinonimia entre copropie-
dad y condominio, pues ambos
términos se refieren a un derecho
real especifico, a saber, el dere-
cho de propiedad.

Sin embargo, la comunidad es
un concepto mas amplio, pues
abarca, no sélo el derecho real de
propiedad, sino, ademas, los de-
rechos patrimoniales en general.

En este sentido, Farifia, con mas
tino, expresa que el condominio
... es el derecho real de propie-
dad por el cual varias personas
reunidas ejercen la plenitud de la
propiedad sobre la cosa mueble
0 inmueble, siendo cada uno de
ellos titular de derecho sobre una
porcién indivisa”.*

3 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de
Derecho Civil, TII, Editorial Porria, México,
1990, p.111

4 FARINA, Juan M. Enciclopedia Juridica Ome-
ba, T1II, p.734, Bibliografica Omeba, Méxi-
co, 2012.
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PRINCIPIOS JURIDICOS
RECTORES

1. El principio de la autonomia
privada. Este principio esta
recogido en el parrafo 2 del
articulo 400 del Coédigo Civil,
segun el cual, regira la norma-
tiva prevista en el Titulo VI del
Libro IV “a falta de contrato o
de disposiciones especiales.’;
lo cual significa que el estatuto
que rija la comunidad (contra-
to o acuerdo) constituira la ley
fundamental de organizacion y
de disciplina de la comunidad.

2. El principio de la proporcionali-
dad. Segun este principio, pre-
visto en el articulo 401 del Co6-
digo Civll, el concurso de los
participes, tanto en los benefi-
clos como en las cargas, sera
proporcional a sus respectivas
cuotas.

3. El principio democratico. Se-
gun el articulo 406 del Codi-
go Civil, seran obligatorios los
acuerdos de la mayoria para la
administracién y mejor disfrute
de la cosa comun. Esta mayoria
ha de ser una mayoria de cuo-
tas o de intereses, no de perso-
nas.

4. El principio de libertad indivi-

dual. Este principio esta plas-
mado en los articulos 403 y 408
del Codigo Civil. La primera de
dichas disposiciones permite a
cada comunero renunciar a su
derecho, liberandose de esta
manera de las obligaciones
derivadas de la comunidad. El
segundo precepto faculta al co-
munero a solicitar en cualquier
momento la divisiéon de la cosa
comun.

ESTRUCTURA
DE LA COMUNIDAD DE BIENES

1. Los sujetos de la comunidad.

Del texto del articulo 400 del
Codigo Civil se desprende que
la comunidad de bienes supo-
ne una pluralidad de personas,
naturales y/o juridicas. En el
caso de las personas naturales,
no es menester la capacidad
de obrar o de ejercicio; basta
con la capacidad juridica o de
goce. Claro esta que, tratando-
se de menores o de incapaces,
para el gjercicio de los dere-
chos vy facultades derivadas de
la comunidad deberan actuar
las personas que ostenten su
representacion legal.
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[...] los coautores

de una obra creada en
colaboracion

serdn conjuntamente
los titulares originarios
de los derechos morales
y patrimoniales

de la obra.

)

2. El objeto de la comunidad. Es
el bien, corporal o incorporal,
mueble o inmueble, sobre el
cual recaen los derechos que
se ostentan en comun. Puede
estar constituido también por
una pluralidad de bienes que
conformen una universalidad
juridica.

LOS PRESUPUESTOS
DE LA COMUNIDAD DE BIENES

1. La comunidad de bienes de
origen legal. Es la que viene
dispuesta en la ley, y se presen-
ta en los siguientes casos:

a)la mezcla o confusién: en-
cuentra su fundamento en el
articulo 393 del Coédigo Ci-
vil, que a la letra dice:

"Art. 393. Si por voluntad de
sus duerios se mezclan dos
cosas de 1qual o diferente es-
pecie, o sI la mezcla se veri-
fica por casualidad, y en este
ultimo caso las cosas no son
separables sin  detrimento,
cada propietario adquirirg
un derecho proporcional a
la parte que le corresponde,
atendido el valor de las cosas
mezcladas o confundidas”.

Las hipotesis o supuestos de
hecho, descritos en el pre-
cepto arriba transcrito, cons-
tituyen formas de adquirir
la propiedad por accesion,
especificamente, mediante
la mezcla o confusién, segun
que se trate de sdlidos o li-
quidos, los cuales dan lugar
a la formacién de una comu-
nidad de derechos.

b)la concurrencia de varias
personas en la creaciéon de
una obra musical literaria o
artistica: cuando dos o mas
personas concurren en la
creaciéon de una obra litera-
ria o artistica, o de cualquier
otro producto del intelecto,
como un invento industrial,
etc., se forma una cotitulari-
dad de derechos respecto
de la respectiva creacién.

Ejemplo de lo anterior lo en-
contramos en el primer pa-
rrafo del articulo 4 de la Ley
de Derecho de Autor, segun
el cual, los coautores de una
obra creada en colaboracion
seran conjuntamente los titu-
lares originarios de los dere-
chos morales y patrimonia-
les de la obra.
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) la sucesién legal o intestada:
la muerte de una persona
origina una comunidad entre
los herederos respecto de
los bienes hereditarios.

2. Lia comunidad de bienes de ori-
gen negocial. Se constituye en
virtud de un negocio juridico
celebrado por los comuneros
con este proposito. Ejemplos
de este tipo de comunidad, son
los siguientes:

a) la compra en comun de una
cosa;

b)la formacion de una finca en
comun mediante la agrupa-
cién de varias poseidas indi-
vidualmente;

c) el régimen juridico de la co-
munidad de bienes, pactado
en el ambito de las capitula-
ciones matrimoniales.

FORMAS DE COPROPIEDAD

Las formas de copropiedad
pueden clasificarse desde los si-
guientes puntos de vista:

1. Voluntarias y forzosas. Como
principio, cabe senalar que
ningun comunero estara obli-
gado a permanecer en la indi-
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visién, pudiendo, en cualquier
momento, pedir la division de
la cosa comun, tal como lo pre-
viene el articulo 408 de Codigo
Civil.

Ahora bien, nada impide que
los comuneros pacten la indivi-
sién por un término que no podra
exceder de diez afios. Vencido
este término, los comuneros po-
dran convenir una prorroga del
mismo, sin exceder el término
anteriormente sefialado. En este
ultimo caso estamos en presencia
de una indivisién voluntaria.

Sin embargo, se presentan al-
gunos casos en los cuales, dada la
naturaleza de la cosa comun, la di-
vision es imposible. Tal es el caso
de los inmuebles incorporados al
régimen de propiedad horizontal.
En estos casos, cada copropieta-
rio es duefio del respectivo piso,
mas, sera imposible la division de
aquellas areas del inmueble que
sean de uso comun de los copro-
pletarios, tales como las escaleras
de acceso, ascensores, azotea,
estacionamientos, etc. Esta copro-
pledad soélo podra terminar en la
medida en que los copropietarios
convengan en vender el inmueble
a uno solo de ellos o a un tercero.

Otra forma de copropiedad
forzosa se presenta en el caso
de la medianeria. La mediane-
ria se presenta cuando un muro,
cerca, zanja, seto o foso, delimita
dos propiedades, sin que haya
certeza respecto de la propiedad
del muro o cerca medianera. No
habra medianeria cuando dicha
pared, cerca, muro, seto, zanja o
foso, haya sido construida o cos-
teada por uno de los vecinos co-
lindantes. Pero si la habra si no
consta quién la construyd o si ha
sido construida o costeada por los
vecinos colindantes.®

Cabe sehalar que en nuestro
Codigo Civillamedianeriano esta
tratada como forma de copropie-
dad, sino como servidumbre. En
cuanto a la propiedad horizontal,
la misma esta regulada en la Ley
284 de 14 de febrero de 2022.

2. Temporales y permanentes.
Toda comunidad es temporal.
Excepcionalmente sera perma-

5 Respecto de la propiedad horizontal y la
medianeria como indivision forzosa, Cfr.
COLIN, Ambroise y Henry Capitant, De-
recho Civil (Bienes, patrimonio y derechos
reales), Coleccién Crandes Maestros del
Derecho Civil, Serie Personas y Bienes,
Editorial Juridica Universitaria y Asocia-
ciéon de Investigaciones Juridicas, San Jose,
2002, p.p. 558 y s.s.; ROJINA VILLEGAS, obra
citada, p.p.115-118.
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nente cuando se trate de una
comunidad forzosa.

. Reglamentadas y no reglamen-
tadas. Las reglamentadas son
aquellas formas especiales que
han merecido una regulaciéon
por parte dellegislador, toman-
do en cuenta ciertas caracteris-
ticas y conflictos que pueden
presentarse, dada su naturale-
za. A manera de ejemplo, tene-
mos la copropiedad que nace
de la herencia, la medianeria y
la propiedad horizontal.

. Sobre bienes determinados y
sobre un patrimonio o univer-
salidad. El primer caso no re-
quiere mayor comentario, toda
vez que la comunidad suele
recaer sobre bienes especi-
ficos (una casa, un terreno, un
vehiculo, una cuenta bancaria,
etc.). La comunidad sobre una
universalidad juridica o patri-
monio se presenta en el caso
de la copropiedad hereditaria,
toda vez que esa universalidad
de derecho (totalidad de dere-
chos y de obligaciones) de la
cual era titular el causante, pasa
a sus causahabientes, de tal
manera que cada uno de ellos
es titular de una parte alicuota

del mismo, mas no de partes
determinadas.

. Nacida de hechos juridicos o

de negocios juridicos. Esta cla-
sificacion atiende a su fuente.
Las que reconocen como causa
un hecho juridico son las que
se originan por ocupacion o
por accesién. Las que nacen de
un negocio juridico son las que

Se crean por contrato o por tes-
tamento.

. Por acto inter vivos o mortis

causa. Esta serfa una sub cla-
sificacién dentro de la comuni-
dad que tiene origen negocial.
Asi, sera por acto inter vivos, la
que se origina en un contrato, y
sera mortis causa, la que tiene
su origen en el testamento.
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EL CONTENIDO DE LA
SITUACION DE COMUNIDAD

1. El uso de los bienes comunes.
De acuerdo con el articulo 402
del Cédigo Civil, cada participe
podréa usar y disfrutar de las co-
sas comunes. Sin embargo, del
articulo 400 del mismo texto le-
gal se desprende también que
en este, como en otros puntos,
regiran los pactos o acuerdos
que, al respecto, celebren los
comuneros entre si. Al respecto,
Diez-Picazo sefiala como ejem-
plos, que los participes pacten
un sistema de turnos en el uso
de la cosa, o un sistema de dis-
frute por zonas, si se tratase de
una finca.®

2. Limites de la facultad de uso de
la cosa comun.

a) el destino econdémico de la
cosa: el art. 402 del Codigo
Civil dispone que cada co-
munero podra servirse de
la cosa comun ‘‘conforme a
su destino”. Por destino de
la cosa, sefiala Diez-Picazo,
“debe entenderse la espe-

6 DIEZ-PICAZO, Luis. op. cit., p. 768.
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cial finalidad a que los co-
muneros la hayan destinado
o aquellas finalidades que se
deriven de su naturaleza de
acuerdo con los usos del tra-
fico”?

b)el interés de la comunidad:
el comunero que se sirve
de las cosas comunes debe
hacerlo “de manera que no
perjudique el interés de la
comunidad.” (art.402).

c) el respeto de los derechos
de los demas comuneros: €l
participe que se sirve de las
cosas comunes no podra im-
pedir que sus compafieros
utilicen dichas cosas segun
su derecho.

3. El disfrute de la cosa comun.
Este derecho se traduce en el
de percibir los frutos civiles y
naturales que produzca la cosa
comun, tal como se desprende
de los articulos 401 y 407 del
Codigo Civil.

4. La administracién de la cosa
comun.

7 Locus citato.

Respecto de la administracién
de los bienes comunes, rige la
aplicacion preferente de los pac-
tos o acuerdos establecidos en
el estatuto de la comunidad. En
consecuencia, podran convenir
una administracién conjunta o
una administracién unipersonal,
asl como las mayorias necesa-
rias para que adopten sus acuer
dos los administradores, o puede
nombrarse un administrador Uini-
co. En este dltimo caso, estima
Diez-Picazo que deben aplicarse,
como supletorias, las normas re-
lativas al mandato.®

El articulo 406 del Cédigo Ci-
vil dispone, de manera subsidia-
ria, es decir, en defecto de lo que
acuerden los comuneros, que los
acuerdos se tomaran por la mayo-
ria de los participes, entendiendo
por tal, los participes que repre-
senten la mayor cantidad de in-
tereses que constituyan el objeto
de la comunidad. Asi, un participe
que represente el 52% de los in-
tereses en la cosa comun, podra
adoptar decisiones que no podran
ser modificadas por el resto de
los comuneros que representen el
48% restante de los intereses.

8 Ibidem, p. 169.
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La misma norma dispone la po-
sibilidad de recurrir ante el juegz,
para que provea lo que corres-
ponda, cuando no se conforme la
mayoria necesaria, o cuando los
acuerdos adoptados por la mayo-
ria resulten lesivo a los intereses
de la comunidad, pudiendo, inclu-
SO, nombrar un administrador.

5. La conservacién de la cosa co-
mun. La conservacion de las
cosas comunes comprende,
tanto los gastos y obras necesa-
rios para conservar la cosa en
buen estado y en forma idénea
para servir a su destino, como
la defensa judicial del derecho
de los conduefios contra los
ataques o lesiones que pueda
sufrir por parte de terceros.

6. La posesién de los bienes co-
munes. La posesion de los co-
muneros se encuentra recono-
cida en los articulos 431 y 436
del Codigo Civil. Segun la pri-
mera de dichas disposiciones,
la posesién como hecho puede
reconocerse en personas dis-
tintas, al mismo tiempo, en los
casos de indivision. El segun-
do de los referidos preceptos
dispone que los participes po-
seen la cosa en comun y que

[...] la enajenacion total de
la cosa comiin
solo es posible mediante
el acuerdo undnime
de todos los participes.
En cualquier otro caso,
cada comunero solo podrd
enajenar la cuota parte
indivisa que le corresponda

en la comunidad.

al dividirse se entendera que
cada uno de ellos ha poseido
exclusivamente la parte que le
corresponde, durante todo el
tiempo que dur?¢ la indivision.

. La disposicién de los bienes

comunes. Esta puede referirse
a la cosa entera que sea obje-
to de la comunidad, o bien a
la cuota de cada participe. Los
actos de disposicion compren-
den las enajenaciones, los gra-
vamenes y la renuncia.

a) la enajenacion de la cosa co-
mun: la enajenacion total de la
cosa comun soélo es posible
mediante el acuerdo unani-
me de todos los participes.
En cualquier otro caso, cada
comunero sélo podra enaje-
nar la cuota parte indivisa que
le corresponda en la comuni-
dad. Mas esa enajenacién no
se hara efectiva, respecto del
adquirente, hasta tanto cese
el estado de indivisidn, caso
en el cual dicho adquirente
sera titular exclusivo de la
parte que le corresponda en
virtud de la particion;

b)el gravamen de la cosa co-
mun: para gravar la cosa
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comun, v.gr., con hipote-
ca, usufructo, servidumbre,
etc.,, también es menester
el consentimiento unanime
de todos los participes, toda
vez que ello constituye una
alteracion en el régimen de
la cosa comun v, en algunos
casos, entrafla una poten-
cial enajenacién, como es el
caso de la prenda v la hipo-
teca. Al respecto, el articulo
576 del Codigo Civil dispo-
ne que, para imponer una
servidumbre sobre un fundo
indiviso, se requiere el con-
sentimiento de todos los co-
propietarios. La misma regla
ha de aplicarse respecto de
la constitucion de cualquier
otro derecho real sobre la
cosa comun. Sin embargo,
cada copropietario podra
gravar con hipoteca o usu-
fructo la cuota parte que le
corresponda en la comuni-
dad, segun lo previene el ar-
ticulo 407 del Coédigo Civil.

¢) la renuncia de derechos en

la comunidad: esta posibili-
dad esta prevista en el arti-
culo 403 del Cédigo Civil.
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LA EXTINCION DE LA COMUNI-
DAD DE BIENES

la cosa comun o cuando se
extinga el derecho que, sobre
ella, tenian todos en comun;

) por la renuncia hecha por to-
dos los comuneros;

d) por la prescripcion adquisiti-
va en favor de un tercero;

e) por la divisién de la cosa co-
mun.°

1. Causas de extincioén:

a) por consolidacién: se produ-
ce cuando los demas comu-
neros transmiten su derecho
a uno de ellos, o cuando to-
dos los comuneros transmi-
ten su derecho a un tercero;

b)por extincién del objeto: se
produce cuando se destruye

9 Sobre la division de la cosa comun cfr.
Diez-Picazo, op. cit., pp. T15-182.
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Derechos Procesal Civil

El recurso
de casacion civil

LuUIs ERNESTO RAMIREZ CASTILLO*

SUMARIO

ste analisis es un intento de exponer a mi criterio el concepto juri-
dico y cientifico de lo que es la Casacion.

PALABRAS CLAVES
Casacién Civil, Tribunal de Casacion, cosa juzgada, recurso.

INTRODUCCION

uando estudiaba en la Facultad de Derecho y Ciencias Poli-

ticas de la Universidad de Panama, le escuché al Doctor Pe-

dro Barsallo, quien fue mi profesor de Derecho Procesal, que

por lo general muchos juristas, 0 abogados, piensan que el

recurso de casacion es una instancia mas en el proceso, y que muchos lo

d utilizan en ese concepto; a veces para ver si consiguen repararlo u otras
veces para dilatarlo; pero el Doctor Barsallo sostenia que este no es una
tercera instancia, sino un recurso diferente. A decir verdad, parece bien
una tercera instancia; y tal como esta redactado en el Codigo Judicial, es

* Licenciado en Derecho y Ciencias

Loliicas: st e Dl foossel una tercera instancia; sélo que va condicionada a ciertos requisitos que
Autor de los libros: Panam4 y su historia, . i

La administracién de justicia en Panama, debe cumplir el proceso, de los cuales nos ocuparemos mas adelante.
Elvalor de la ley, La sociedad y el delito, P ; do: 1 . d . laf

e e e it ara mi es un enredo; no porque no lo entienda, sino por la forma en
Derecho Civil, Bienes y Registro Publico la que se instituye en el Codigo Judicial y que no ha habido una volun-
y Sistema Acusatorio -vs- Sistema .

Inquisitivo. tad juridica de enmendar este problema que causa muchos trastornos
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e inadvierte, hasta cierto punto,
la misién de las Salas de la Corte
Suprema de Justicia, la cual es la
de cuidar la integridad de la Ley.

Naturalmente, mi analisis es un
intento de exponer a mi criterio el
concepto juridico y cientifico de
lo que es la Casacién, obviamente
estaré equivocado para algunos;
pero hay que recordar que el mé-
todo cientifico en todas las ciencias
siempre sera el de "“‘observacion,
experimentaciéon y comproba-
cién”. En estos pasos siempre ha-
bra errores que se deberan corre-
gir, para conseguir la perfeccion
cientifica. En el desarrollo del tema
veremos esta situacion.

{QUE ES LA CASACION CIVIL?

Nuestro Cdédigo Judicial la de-
fine en su articulo 1162 (en con-
cordancia con el articulo 1122),
COMmMO Un recurso que tiene como
“objeto principal enmendar los
agravios inferidos a las partes en
las resoluciones judiciales dque
hacen transito a cosa juzgada que,
aun sin esa circunstancia, pueden
causar perjuicios irreparables o
graves por razén de la naturale-
za de las respectivas resolucio-
nes. También tiene por objeto el
Recurso de Casacién procurar la
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exacta observacion de las leyes
por parte de los tribunales y uni-
formar la jurisprudencia nacional.
En consecuencia, tres decisiones
uniformes de la Corte Supre-
ma de Justicia, como Tribunal de
Casacion, sobre un mismo punto
de derecho, constituyen doctrina
probable y los jueces podran apli-
carla a los casos analogos, lo cual
no obsta para que la Corte varie
de doctrina cuando juzgue erro-
neas las decisiones anteriores’.

El objeto principal, segun la cita,
es enmendar los agravios y perjui-
clos Irreparables que pueda cau-
sar una resolucién judicial dictada
por una Juez de Circuito contra una
de las partes que han participado
de un proceso civil; es decir, una
deuda, asuntos de orden comer
cial, litigios de tierra, y cualquier
proceso originado por disposicio-
nes emanadas de lo que regula el
Codigo Civil y Comercial.

Para el Doctor Jorge Fabrega
Ponce, la Casacién es un recur
so extraordinario que se dirige
con la pretension de anular un
fallo'. E1 Coédigo Judicial lo clasi-

1 FABREGA PONCE, Jorge. Diccionario de De-
recho Procesal Civil. Primera edicién 2004.
Editorial Plaza & Janes. Pag. 171.

fica como un recurso ordinario; y
como lo sefialamos en el parrafo
anterior, tiene la finalidad de en-
mendar agravios y evitar graves
perjuicios, procurar la exacta ob-
servacion de las leyes y uniformar
la jurisprudencia. No se menciona
lo de anular el fallo ni de que sea
un recurso extraordinario. Hay un
adagio en el Derecho que dice:
“lo que la ley no define, al hombre
no le cabe definir”.

Hay un jurista italiano nombra-
do Ugo Rocco, citado por el Doc-
tor Fabrega Ponce, que directa-
mente clasifica la casacién como
un recurso ordinario, una tercera
Instancia, con quien concordamos
por la definicidon que le da el Co6-
digo Judicial nuestro y el proce-
dimiento que le da la Sala de lo
Civil de la Corte Suprema; incluso
el articulo 1195 del Cédigo citado
califica de “tribunal de instancia a
la Corte, al momento de ventilar
el recurso. El sistema juridico de
Francia e lItalia, tienen la casacion
como un proceso aparte que lleva
la finalidad de revisar la legalidad
de una sentencia proferida por un
tribunal superior; lo que me pare-
ce mas cientifico. Se le denomina
“recurso extraordinario”, cuyo
principal presupuesto de apertu-
ra es la infraccién de la ley.
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(CUAL ES EL FIN
DE LA CASACION CIVIL?

En Panams, el fin esta definido
en el articulo 1162 del Codigo Ju-
dicial; o sea, evitar agravios y per-
juicios a las partes en un proceso,
uniformar la jurisprudencia y pro-
curar la exacta observacion de las
leyes por parte de los tribunales
vy jugados. Pero al parecer en to-
dos los paises esto no es asi. Ya
comentamos anteriormente que
en Francia el objetivo es obser
var si se ha infringido la Ley por
parte del juzgador. Por otra parte,
el procurar la exacta observacion
de las leyes por parte de los tribu-
nales y juzgados, no parece tener
mucho fundamento porque esto
es un asunto disciplinario o penal
segun coémo se de.

En Argentina se concibe como
un medio extraordinario de im-
pugnacion procesal, que tiene el
fin de declarar una inaplicabili-
dad, nulidad e mconstitucionali-
dad de una sentencia que haya
sido resuelta en segunda nstancia
v haya caido en algunas de las tres
situaciones en violacién a la Ley.

En Venezuela, “el sistema dis-
tingue entre aquellos que se fun-
dan en infracciéon de ley expresa
sustantiva (in i1udicando), y los

que se apoyan en denuncias de
quebrantamientos de formas pro-
cesales (in procedendo). En todo
caso, debe tratarse de violacion
de leyes nacionales, de reglamen-
tos de ejecucién de las mismas’?,

2 LORETO, Luis. EI hecho y el derecho en la
casacion civil venezolana. Edicién Virtual.
Pagina 16. El autor es profesor titular en
la Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela.

En Colombia es un proceso
que se interpone para que la Sala
de lo Civil verifique si en la sen-
tencia de primera y segunda ins-
tancia se ha violado la ley.

EL PROCEDIMIENTO
En Panama el procedimiento

para el recurso de Casacion es una
aventura, como la que se juega a
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cara y sello, porque el mismo Co-
digo Judicial asi lo establece; y por
lo general los Magistrados que tie-
nen que ver con este recurso ha-
cen la tarea mas dificil porque al-
gunos le dan unas interpretaciones
a las disposiciones, que al final, el
95 por ciento de los abogados que
recurren a la casacion, no saben lo
que hacen. En principio, para po-
der interponer el recurso, la reso-
lucion impugnada debe fundarse
en preceptos juridicos que rijan o
hayan regido en la Republica. De
aqui partimos en una confusion
porque los preceptos que hayan
regido ya no son validos, pueden
que se hayan derogado o se ha-
yvan declarado inconstitucionales;
y cualquiera de las dos cosas que
haya ocurrido, no pueden ser apli-
cados por ningun juez porque se-
ria antijuridico, llegal y arbitrario.
El segundo requisito es "‘que la
resolucién verse sobre intereses
particulares, siempre que la cuan-
tia del proceso respectivo no sea
menor de veinticinco mil balboas
(B/.25,000.00), o que verse sobre
intereses nacionales, municipales
o de nstituciones autbnomas o
semiauténomas, o sobre hechos
relativos al estado civil de las per-
sonas o0 que haya sido dictada en
procesos de divorcio, de separa-
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cién de cuerpos o de nulidad de
matrimonio, o en proceso de opo-
sicion a titulo de dominio sin ate-
nerse, en estos casos, a la cuantia.”
(articulo 1163 del Codigo Judicial
actual.) Es decir, que como la ca-
saciébn es un recurso exclusivo;
cualquier proceso de cuantia me-
nor a los veinticinco mil balboas,
no puede ser analizado por la
Sala, en caso de haberse violado
un precepto juridico vigente.

Por otra parte, el recurso es de
dos especies: en la forma y en el
fondo (el Cédigo Judicial en sus
articulos 1169 y 1170 explican
bien cuando es una y cuando es
otra). Estas especies tienen, cada
una, sus causales por separadas y
hay momentos en que se confunde
la especie con la causal o vicever
sa, lo que puede en un momento,
en la redaccién del recurso, cau-
sar la negacién por ininteligible,
como sucede en la mayoria de
los casos. Por otra parte, el Codi-
go no da luces de la redacciéon de
las causales en las especies o las
separaciones de las causales en-
tre si; lo que se puede prestar a
la interpretacién del Magistrado o
del redactor del recurso, creando
mucha mas confusién.

En cuanto a los requisitos de
admision, el recurrente debe indi-

car la especie de casacion; es de-
Cir, sl es en la forma o si es en el
fondo; pero este detalle no lo ex-
plica el articulo 1175 del Cédigo
citado y en nuestra opinién debe
ser asi, porque cada especie tiene
sus causales. Me parece que este
articulo 1175 debiera aclararse
mediante un acuerdo del Pleno,
porque hasta donde me he infor
mado, muchos recursos han sido
negados porque en la Sala se le
da interpretaciones diferentes.
Para mi es de vital importancia
que se distinga la especie de ca-
sacién primero, y luego, dentro de
esta especie, sefialar las causales;
de otra manera, se puede dar a
confusiones. El citado articulo ex-
presa llanamente que:

"El recurso sera formalizado por

medio de escrito que contendrd:

1. Determinacion de la causal o
causales que invoque,

2. Motivos que sirven de funda-

mento a la causal; y
3. Citacion de las normas de

derecho infringidas y explica-

cion de como Io han sido.

Si se invocare casacion en la
forma y casacion en el fondo, se
expondrd en primer lugar y con
la debida separacion, pero en el
mismo escrito, todo Io relativo a
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la casacion en la forma y a conti-
nuacion todo lo relativo a la casa-
cién en el fondo.

El recurrente podra corregrr,
modificar o transformar su re-
curso, mediante la presentacion
de un nuevo libelo que sustituya
Integralmente el anterior hasta
antes que se expida la resolucion
a que se refiere el articulo 1179
de este Codigo”.

Como vemos, el citado articulo
debiera comenzar por senalarle
al recurrente que especie de Ca-
sacién va a invocar, y no partir por
la causal, porque esto es parte del
enredo, ya que la causal debe ir
dentro de la especie. Por otra par-
te, exige exponer los motivos que
fundamenta la causal, cosa que
me parece incorrecta, ya que lo
que debiera primar es si se vio-
16 0 no una ley o una disposicién
legal.

Al parecer en la legislacion
francesa el recurrente tiene que
cumplir algunas cosas mas senci-
llas como lo son: “los fundamentos
juridicos que se hagan valer frente
a la resolucion impugnada’ (art.
978, del Codigo Procesal Civil),
siendo preciso a su vez que cada
uno de estos fundamentos se uti-
lice "para sustentar un unico mo-

tivo de casacion’ y precisa, para
cada fundamento, “el motivo de
casacion alegado, la parte de la
resolucion que se critica; y la razon
por la que la resolucion incurre en
el vicio alegado’.® Una condicién
que me parece mas sencilla, ob-
jetiva y menos compleja que la
nuestra.Y que raro, siendo nuestro
Derecho una herencia de Colom-
bia, no se parecen porque en Co-
lombia no se exigen este carga-
mento de requisitos que enredan.
En Colombia es un proceso en el
cual se debe nombrar las partes,
la pretensiéon y los hechos del li-
tiglo. Formular los cargos contra
la sentencia impugnada en casa-
cion y los motivos, sefialar la ley
o el ordenamiento legal viclado y
explicar en el sentido que ha sido
violado. Después de anunciada el
recurrente tiene treinta dias para
presentarla en la Sala.

{QUE PROPONEMOS?

Para mi el principal presupues-
to de apertura de la casacion es
la infraccion de la ley.Y en base a
este fundamento debe girar toda

3 CADIET, Loic. El sistema de Ila casacion fran-
cesa. Edicién virtual. P4gina 7. El autor es
profesor de la Universidad de la Sorbona y
director del Instituto de Investigacién para
la Justicia Procesal de Francia.

Para mi el principal
presupuesto de apertura
de la casacion

es la infraccion de la ley.
Y en base

a este fundamento

debe girar toda la accion.

)
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la accion. Y la ley puede infringir-
se por la forma o el fondo. Si el juz-
gador no cumplié con notificar al
demandado de la Sentencia, evi-
dentemente hay una violacién a la
Ley procesal, asi que para qué en-
redar las cosas. Debiéramos tener
una Casacién como la francesa o
la Colombiana que simplifican las
cosas sehalandole al recurrente
que indique cual fue la infraccion
a la ley sin malabarismos de for-
mas y de fondos y causales que lo
que hacen al final, si se rechazara,
es confundir y permitir una even-
tual violacién a la ley que la Corte
Suprema esta llamada a cuidar en
su integridad.

Por otra parte, la Casacion Ci-
vil debe ser mas sencillg, y el fin
primordial debe ser el revisar si
se ha vulnerado la Ley ya sea sus-
tantiva u objetiva (no de formas
o fondos ni causales confusionis-
tas). Eso de uniformar la jurispru-
dencia y evitar agravios parece
no tener un fundamento cientifi-
CO para una accioéon jurisdiccional
tan importante. De igual manera
no debe ser un recurso; debiera
clasificarse como una accién pro-
cesal, una demanda independien-
te a los procesos anteriores de
primera y segunda instancia, y el
resultado final debe ser declarar
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si hubo nulidad por violarse la ley
0 porque la Sentencia haya sido
inconstitucional. Es decir, debiera
presentarse como una demanda
formal, y la misma debe susten-
tarse ante la Sala dentro de los
15 dias habiles después de anun-
ciada en el respectivo Tribunal.
No debe ser rechazada por nin-
gun motivo porque la Sala tiene
el deber constitucional de cuidar
la Constitucién v las leyes; y esto
debiera hacerlo incluso de oficio.
Por esta ultima razén la accion de
casacion debe permitirse sobre
cualquier Sentencia dictada en
segunda Instancia sin ver cuan-
tlas o tipos especiales de proce-
sos como lo hace actualmente el
articulo 1163 del Cdédigo Judicial
antes citado. La accién procesal
de Casacion debe permitirse so-
bre las Sentencias proferidas por
un tribunal de apelaciones ya sea
de juzgados de circuito o de los
tribunales superiores, porque tal
como esta estructurado el recurso
actualmente, no se puede recurrir
una Sentencia de un tribunal for
mado por los jueces de circuito
en caso de que la Sentencia haya
violado incluso la Constituciéon
Nacional.Y la tnica instituciéon lla-
mada a cuidar la integridad de las
leyes v la Constitucién lo es pre-

cisamente la Corte Suprema de
Justicia y sus Salas.

Obviamente elevar la categoria
de la Casacién tal como lo plan-
teo, seria reformar el Cédigo de
Procedimiento Civil; pero por lo
visto hay que hacerlo, ya es una
necesidad porque incluso en el
Codigo actual se habla de ‘“La
Corte”, cuando debiera referirse
a'La Sala”.

CONCLUSION

El Derecho es una Ciencia, y
como tal debe estar sometido a un
constante estudio riguroso y adap-
tarlo a situaciones funcionales que
mejoren sus principios; por tanto,
recomendamos la creacion de un
nuevo Coédigo Procesal Civil que
incluya una adecuacién cientifica
de la accién de Casacion.
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Derechos de Consumo

Nuevas modalidades de cosa juzgada
en el ordenamiento juridico panameiio

y sus diferencias y similitudes con el ordenamiento juridico espaiiol:
“cosa juzgada secundum eventum litis
y cosa juzgada secundum eventum probationem”

ANTONIO A. RODRIGUEZ*

RESUMEN

egun se expone de manera tradicional en el ordenamiento ju-
ridico de la Republica de Panama, la cosa juzgada como “figu-
ra juridica” unicamente puede surtir efectos entre las partes
de un proceso civil o penal, sin embargo, se han introducido
avances que permiten la posibilidad de que la cosa juzgada surta efec-
tos ultrapartes, Unicamente en los procesos colectivos de clase que
se regulan en la Ley No. 45 de 31 de octubre de 2007, lo que es muy
similar a lo implementado en los procesos de naturaleza colectiva en
el ordenamiento juridico de Espafia, siendo esto lo que he denomina-
do como: las nuevas tendencias de la cosa juzgada, dentro de las que
puedo destacar la cosa juzgada secundum eventum litis, que se refiere
a que cuando una sentencia es dictada en un proceso colectivo o de
consumidores v es favorable, la misma puede afectar a personas que

* El autor es Candidato a Magister en
Derecho Procesal en la Universidad

ds Salamanca, Espafia, y a Magister no integren la relacién procesal, es decir, que puede afectar o benefi-
en Derecho Privado con énfasis en . )
Derecho Civil por la Universidad clar a terceros ajenos al proceso.

de Panama. Jefe de Asesoria
Legal de la Direccién General de

Carrera Administrativa, Ministerio PALABRAS CLAVES
de la Presidencia. Egresado de la . . . .
Universidad de Panama. Cosa juzgada, cosa juzgada secundum eventum Iitis, cosa juzgada se-

cundum eventum probationem, procesos colectivos, sentencia.
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ABSTRACT

As traditionally stated in the legal system of the Re-
public of Panama, the res judicata as a legal figure
can only have effects between the parties to a civil or
criminal process, however, advances have been intro-
duced that allow the possibility that the res judicata
has ultraparty effects, only in the collective class pro-
cesses that are regulated in Law No. 45 of October 31,
2007, which is very similar to that implemented in the
processes of a collective nature in the Spanish legal
system, This 1s what [ have called the new trends in

res judicata, among which I can highlight res judicata
secundum eventum litis, which refers to the fact that
when a sentence 1s passed in a collective or consumer
process and it is favorable, it can affect people who
are not part of the procedural relationship, that is, that
may affect or benefit third parties outside the process.

KEY WORDS

Res judicata, res judicata secundum eventum Iitis, res
judicata secundum eventum probationem, collective
proceedings, judgment.

CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

radicionalmente, en la Republica de Pa-

nama se habla de la cosa juzgada como

un mecanismo procesal, el cual puede ser

invocado como un medio exceptivo en los
procesos judiciales, particularmente en el supues-
to de procesos de naturaleza civil, comercial, penal
entre otros, el cual es destinado a la extincion de la
pretension esgrimida, sin embargo, tmicamente sur-
te efectos con relacion a las mismas partes que figu-
ren en el referido proceso.

Ahora bien, es pertinente sefialar que en la Re-
publica de Panama, en la actualidad, se encuentra
regulada una nueva modalidad de cosa juzgada, dis-
tinta a la de la concepcién tradicional de esta figura,
sin embargo, esta Unicamente es aplicable en los
llamados procesos colectivos de clase que regula la
Ley No. 45 de 31 de octubre de 2007, viniendo a ser

una figura juridica totalmente novedosa que ha sido
poco abordada por la doctrina panamena, lo que
nos lleva a elaborar el presente articulo.

Como he mencionado anteriormente, el proceso
civil, especificamente en el Codigo Judicial, recoge
una concepcién tradicional de la cosa juzgada que
establece que la sentencia solamente surtira efectos
interpartes, no obstante, en los procesos que cono-
cen los Tribunales de libre competencia y asuntos
del consumidor, se establecié una nueva modalidad
de cosa juzgada, en la que se permite que la sen-
tencia pueda tener efectos ultrapartes, cuando la re-
solucién dictada en los procesos colectivos de clase
sea favorable, siendo este el tnico supuesto en don-
de ello ocurre dentro de un proceso judicial.

Debo indicar que en los ordenamientos juridi-
cos de paises tales como Espafia, Chile, Brasil, Costa
Rica, entre otros, ha sido adoptada esta nueva mo-
dalidad de cosa juzgada y que ha sido denominada
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cosa juzgada secundum eventum litis, constituyendo
esta una variaciéon de la concepcidn tradicional de la
cosa juzgada que conocemos, y que en nuestro me-
dio ha sido adoptada por el legislador en los proce-
sos colectivos de clases, siendo esto un gran avance
en materia de proteccién al consumidor y ademas el
establecimiento de novedosas figuras juridicas.

En ese sentido, en esta obra nos referiremos con
mayor profundidad al efecto de la cosa juzgada se-
cundum eventum litis, cuando la sentencia dictada en
un proceso de naturaleza colectiva de clase, don-
de se resuelve la pretension establecida en la de-
manda, la misma es resuelta de forma favorable, de
modo que esta puede afectar o beneficiar a terceras
personas que son ajenas al proceso judicial donde la
misma es proferida, surtiendo de esta forma efectos
ultrapartes, situacién que no ocurre en otros tipos de
procesos judiciales.

CONCEPTO TRADICIONAL DE COSA JUZGADA

El fallecido jurista y ex magistrado de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Panama, Dr.
Jorge FABREGA PONCE, nos dice que la “la cosa juz-
gada es un reconocimiento al concepto de que la
finalidad del proceso no es sélo que se haga justicia,
sino, ademas, que se le ponga fin a una controversia.
Constituye a su vez el fin del proceso de cognicién y
por ello ha de proceder de una sentencia de fondo
v ejecutoriada’’.!

Segun se entiende de lo expresado por el referi-
do autor que la cosa juzgada es el reconocimiento a

1 FABREGA PONCE, Jorge. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Edito-
ra Juridica Panamefia. Panama. 1998. Pag. 788.
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que la finalidad de un proceso no solamente es que
se administre justicia, sino que ademas se le ponga
fin a la controversia que le es sometida al juez del
conocimiento de la causa para que este resuelva la
pretension, ya sea de forma favorable o desfavorable
a través de una resolucién judicial; de esta manera el
juzgador en dicho proceso a través de la sentencia
le pone fin al proceso y que una vez la misma queda
ejecutoriada hace transito a cosa juzgada.

Por otro lado, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Panama como Tribunal de
Casacion bajo la ponencia del ex magistrado Hernan
DE LEON, dicté la resolucién fechada 16 de marzo de
2016, en la que se refiere al tema de la siguiente ma-
nera el fendmeno de cosa juzgada o cosa juzgada
material, como se le conoce en la doctrina, no es otro
que impedir que a través de Un nNUevo proceso se
produzca otro pronunciamiento en el cual se ventile
los mismos hechos de un juicio ya concluido median-
te sentencia firme y ejecutoriada’.?

Después de haber analizado cada una de las de-
finiciones anteriormente citadas, procedereé a esbo-
zar un concepto de cosa juzgada diciendo que esta
es una figura juridica que se puede invocar como

2 Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Pa-
nama. SANTOS VICENTE ARAUZ RECURRE EN CASACION DENTRO DEL
INCIDENTE DE PREVIO Y ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO PROPUESTO POR
ERNESTO ENRIQUE MARTINEZ, EN SU CONDICION DE HEREDERO DE RO-
BERTO RICARDO MULLER LECHNER (Q.E.P.D.) EN EL PROCESO ORDINA-
RIO QUE EL CASACIONISTA LE SIGUE A ERNESTO ENRIQUE MARTINEZ MI-
RANDA Y LA SUCESION TESTAMENTARIA DE ROBERTO RICARDO MULLER
LECHNER (Q.E.P.D.).PONENTE: HERNAN A. DE LEON BATISTA. PANAMA,
DIECISEIS (16) DE MARZO DE DOS MIL DIECISEIS (2016). De lo anterior
se desprende que, la cosa juzgada no es mas que una figura juridi-
ca que puede ser invocada por el demandado como un medio de
defensa (excepcion), a través de la cual se pretende impedir que un
Juzgador conozca de una nueva demanda o proceso, cuando un juez
anteriormente se ha pronunciado sobre el mismo punto controverti-
do, es decir, se ha dictado una sentencia y la misma se encuentra en
firme y ejecutoriada.
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mecanismo de defensa (excepcién) en un proceso
de conocimiento, para que el juez que conoce de la
nueva causa se pronuncie en el evento de que un Tri-
bunal anterior haya proferido una sentencia que se
encuentre en firme y ejecutoriada y que ademas se
requiere que concurran en ambos procesos elemen-
tos tales como: la identidad juridica de las partes, ob-
jetos u cosa del proceso y la misma causa de pedir.

Lo arriba sefialado quiere decir, que, si se da la
concurrencia de los elementos indicados en lineas
anteriores, el juzgador que conoce del nuevo proce-
so, debera desestimar la pretension esgrimida, por
tratarse de un tema que ya ha sido resuelto por otro
juzgador en una sentencia dictada con anterioridad,
y que ademas la misma se encuentra en firme y eje-
cutoriada.

DISTINCION CONCEPTUAL ENTRE COSA
JUZGADA FORMALY COSA JUZGADA MATERIAL

Para desarrollar este apartado del presente do-
cumento, considero pertinente citar al ilustre Doctor
Jorge FABREGA PONCE, quien en su obra denomina-
da Instituciones de Derecho Procesal Civil, ha abor-
dado lo concerniente a la distincién entre cosa juz-
gada formal o ejecutoria y la cosa juzgada material o
sustancial de la siguiente manera “lo que en Panama
denominamos ejecutoria se conoce en cierto sector
de la doctrina como cosa juzgada formal, en tanto
que la expresion cosa juzgada, asi simplemente, la
empleamos para referirnos a lo que en el extranjero
se le denomina cosa juzgada material”’.®

3 FABREGA PONCE, Jorge. Op.cit. Pag. 788.
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COSA JUZGADA FORMAL O EJECUTORIA

Como bien pudimos revisar en lineas anteriores
lallamada "‘cosa juzgada formal” se refiere de forma
exclusiva a la ejecutoria de una resoluciéon judicial,
esto alude de forma especial al lapso de tiempo con
que cuentan las partes en un proceso para ejercer
un medio de impugnacion en contra de la resolucion
dictada por un Tribunal.

Al respecto procederé a citar el contenido del
articulo 995 del Codigo Judicial que aborda lo refe-
rente a este tema y al respecto nos indica que:

"Articulo 995. Las resoluciones judiciales se ejecuto-
rian por el solo transcurso del tiempo. Una resolucion
queda ejecutoriada o en firme cuando no admite den-
tro del mismo proceso ningun recurso, ya porque no
proceda o porque no haya sido interpuesto dentro del
término legal Se reputa ejecutoriada una resolucion
cuando la apelacidn se concede en el efecto devoluti-
vo, para el solo proposito de que contintie la tramita-
cion en el proceso y sin perjuicio de o que decida el
superior. En el caso de revocatoria, quedard sin efecto
lo hecho en virtud de la resolucion revocada. La reso-
lucion sujeta a consulta no quedard en firme mientras
no se ejecutorie la respectiva resolucion del superior
que la examine”.

Se desprende del precitado articulo que las re-
soluciones judiciales se ejecutorian por el simple
transcurso del tiempo. Una resoluciéon quedara en
firme y ejecutoriada, cuando esta no admite ningun
tipo de recurso o medio de impugnacion dentro del
proceso, ya sea porque el mecanismo de impugna-
cion no proceda o porque el mismo no fue presenta-
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do dentro del término que correspondia por lo que
el término ha precluido.

La ejecutoria (cosa juzgada formal) es una de
las caracteristicas propias de todas las resoluciones
judiciales que se dicten en un proceso, y dependera
del tipo de resolucion que se trate.

De esta manera la ejecutoria se refiere al lapso
de tiempo para ensayar un medio de impugnacion
en contra de la resolucién judicial que ha sido dicta-
da por un juzgador.

LOS DISTINTOS TIPOS DE RESOLUCIONES
JUDICIALES QUE CONTEMPLA
EL CODIGO JUDICIALY SU EJECUTORIA

El Codigo Judicial regula lo concerniente a las
resoluciones judiciales en el articulo 987 el cual dis-

pone que:

"Articulo 987. Las resoluciones judiciales pueden
ser:

Proveidos: Aquellos de mero obedecimiento pre-
vistos de manera expresa por la ley que se ejecuto-
rian instantaneamente.

Providencias: Cuando se limitan a sobre el tramite
de la actuacion.

Autos: Cuando deciden una cesion incidental o ac-
cesoria del proceso.

Sentencias: Cuando deciden las pretensiones o las
excepciones en los procesos ordinarios y Sumarios
y las excepciones en los procesos ejecutivos, cual-
quiera que fuera la instancia en que se dicten y las
que resuelven los Recurso de Casacion y Revision.

"Articulo 1132. La parte que se creyere agraviada
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Como bien se ha sefialado
[...] en el proceso civil pueden
tener lugar distintos tipos de
resoluciones judiciales. En
esa direccion [...] el Codigo
Judicial indica cuales son

las resoluciones judiciales
que puede dictar un juez en
el proceso civil y ademds se
expresa su correspondiente

término de ejecutoria.

)

tiene derecho de apelar en el acto de notificacion
o dentro de los tres dias siguientes a la notificacion,
s fuere sentencia y dos dias si fuere auto. La ape-
lacién puede ser promovida por la propia parte,
aunque la ley exija apoderado, slempre que se
trate de sentencia o de auto que decida el fondo
del proceso y que ello se haga dentro del término
correspondiente. Cualquier gestion subsiguiente,
distinta de la mera promocion del recurso, deberé
hacerse por apoderado”.

Como bien se ha senalado anteriormente en el
proceso civil pueden tener lugar distintos tipos de
resoluciones judiciales. En esa direccién en el arti-
culo 987 del Codigo Judicial indica cuales son las
resoluciones judiciales que puede dictar un juez en
el proceso civil y ademas se expresa su correspon-
diente término de ejecutoria.

Proveido: Es una resolucién judicial que se gje-
cutoria de manera instantanea, por lo que a nuestro
criterio en contra de esta no se puede ensayar nin-
gun tipo de recurso o medio de impugnacion.

Auto: Es una resolucion judicial que se ejecu-
torfa a los dos (2) dias siguientes a su notificacion.
Es preciso indicar que si alguna de las partes en el
proceso pretende ensayar algun medio de impug-
nacién como lo es la apelacién en contra de esta,
debera hacerlo dentro del aludido término, de lo
contrario la resolucion quedara en firme.

Sentencia: Es una resolucion judicial que se
ejecutoria a los tres (3) dias siguientes a la notifica-
cién. Es preciso indicar que si alguna de las partes
pretende ensayar en contra de este algun medio de
Impugnaciéon como lo es la apelacién, debera ensa-
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- DERECHO DE CONSUMO -

yarla dentro del aludido término, de lo contrario la
resolucion quedara en firme.

COSA JUZGADA MATERIAL O SUSTANCIAL

Nos limitaremos en este apartado del presente
escrito a abordar lo referente a las disposiciones
del Cdédigo Judicial de la Republica de Panama que
guardan relacion con la figura juridica de la “cosa
juzgada” en su sentido material o sustancial, que no
es mas que los efectos que surte la sentencia que ha
sido dictada en un proceso judicial.

Si bien es cierto, el citado instrumento juridico
no establece una definicién legal de cosa juzgada,
no obstante, el mismo desarrolla en su articulado un
apartado denominado “‘cosa juzgada’” que va desde
el articulo 1028 al 1031, normas juridicas que pro-
cederé a examinar para lograr una mayor compren-
sién del presente tema a desarrollar.

"Articulo 1028. La sentencia ejecutoriada que en
proceso contencioso decide la pretension tiene
fuerza de cosa juzgada en otro proceso cuando
entre la nueva demanda y la anteriormente fallada
hubiere:

Identidad juridica de las partes;

Identidad de la cosa u objeto;

Identidad de la causa o razon de pedir.

Se entiende que hay identidad de personas slem-
pre que los litigantes del segundo pleilto sean cau-
sa habientes de los que contendieron en el pleito
anterior, o estén unidos a ellos por vinculos de so-
lidaridad o por lo que establece la indivisibilidad
de las prestaciones, entre los que tienen derecho a
exigirlas u obligacion de satisfacerlas”.
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Se colige de la precitada excerta legal que una
sentencia ejecutoriada que sea dictada dentro de un
proceso contencioso (proceso ordinario y sumario),
siempre que la misma decida la pretensién dentro
del referido pleito, tiene fuerza de cosa juzgada en
otro proceso distinto siempre que entre la nueva de-
manda y la demanda anterior en la que se haya dic-
tado sentencia concurran los siguientes elementos
a) identidad juridica de las partes. b) identidad juri-
dica de la cosa u objeto vy ¢) identidad de la causa o
razén de pedir.

De lo arriba dicho se infiere que la figura ju-
ridica de la cosa juzgada en su sentido material o
sustancial es, entonces, uno de los efectos que surte
una sentencia ejecutoriada que ha sido dictada en
un proceso contencioso. Es necesario sefialar que la
gjecutoria es propia de toda resolucién judicial, sin
embargo, la cosa juzgada en su sentido literal es una
figura juridica que es de exclusiva aplicacién en el
caso de las sentencias definitivas que se encuentren
en firme y ejecutoriadas.

De esta manera, cuando me refiero a que una sen-
tencia se encuentra en firme y ejecutoriada, quiero
significar que contra la sentencia dictada en un pro-
ceso de conocimiento, no se puede ensayar recurso
o medio de impugnacién previsto en el ordenamiento
juridico, ya sea porque la ley asilo ha dispuesto o tam-
bién cuando pudiendo ensayarse el mismo, la parte
dej6 precluir el término para ensayarlo o porque ya
han sido agotados dichos medios en el proceso, pero
que ademas de este elemento, nos encontramos fren-
te a una resolucién judicial (sentencia) que le pone fin
a la controversia, lo que hace esta figura diferente de
la cosa juzgada formal (ejecutoria).

Siendo asi lo anterior, la simple ejecutoria (cosa
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juzgada formal) le impide a los jueces y magistra-
dos proceder a modificar o alterar una resolucion
judicial dictada en un proceso, mientras que la cosa
juzgada en su sentido material o sustancial puede
surtir efectos fuera del proceso, lo que significa que
no podra promoverse ante un nUevo juez un mismo
proceso en el que coincidan las mismas partes, los
mismos hechos, asi como las mismas pretensiones.

En esa direccién, la Sala Primera de lo Civil de la
Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica de Pana-
ma bajo la ponencia del magistrado Harley MITCHE-
LL D., en la resolucion fechada 21 de junio de 2012,
ha dejado de manifiesto que la cosa juzgada que “‘se
consagra en el articulo 1028 comentado y constituye
un instituto procesal que tiene por proposito garan-
tizar la inmutabilidad de la sentencia en firme que
resuelve la pretension frente a futuros procesos que
puedan instaurarse entre las mismas partes, cuando
recaigan sobre el mismo objeto y causa de pedir,
siempre que no permita la ley que lo decidido por
la sentencia pueda volverse a debatir mediante un
nuevo juicio, excepcién recogida en el articulo 1029
del Cédigo Judicial”.*

ELEMENTOS DE LA COSA JUZGADA MATERIAL
O SUSTANCIAL EN LA REPUBLICA DE PANAMA

IDENTIDAD JURIDICA DE LAS PARTES

Se entiende que en un proceso existe identidad
juridica de las partes cuando en un segundo pleito

4 Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Pana-
ma. YARIELA BEIT{A DE GARCIA RECURRE EN CASACION EN EL PROCESO
ORDINARIO QUE LE SIGUE A DESARROLLO DE PLAYA GORGONA, S.A. Po-
nente: Harley J. Mitchell D. Panam4, veintiuno (21) de junio de dos mil
doce (2012).

sean los causahabientes de lo que se contendid en
un proceso anterior o que se encuentren unidos a
ellos por vinculos de solidaridad o por lo que esta-
blece la indivisibilidad de las prestaciones, entre los
que tienen derecho a exigirlas u obligacion de satis-
facerlas. Siendo este el primer de los requisitos para
que sea procedente la excepcion de cosa juzgada.

En este aspecto el juzgador debe observar
quién o quiénes son las personas que integraban el
proceso previo y si existe identidad de los mismos
€N un nuevo proceso y que demas se requiere que
en el proceso anterior se haya dictado por un Tribu-
nal sentencia definitiva, la cual debe encontrarse en
firme y ejecutoriada.

IDENTIDAD DE LA COSA U OBJETO

Segun este presupuesto para que opere la cosa
juzgada se requiere que exista identidad de lo que
se pide en el nuevo proceso con lo peticionado en
un proceso anterior, es decir, debe ser el mismo ob-
jeto o cosa que se pide tanto en el anterior donde
ha sido dictada sentencia y el nuevo donde no se ha
dictado sentencia.

En este aspecto el juzgador al resolver la excep-
cion de cosa juzgada debe determinar sobre que
litigan las partes en un proceso y debera observar
si existe identidad del objeto o cosa sobre la cual
las partes estan litigando en el nuevo pleito con el
objeto o cosa sobre el cual litigaron las mismas par-
tes en otro proceso judicial anterior donde se dicto
sentencia que se encuentra en firme y ejecutoriada.
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IDENTIDAD DE CAUSA O RAZON DE PEDIR:

Sobre este tema considero pertinente citar al au-
tor colombiano Hernando DEVIS HECHANDIA, quien
se ha pronunciado acerca de la identidad de la cau-
sa de pedir sefialando que '‘por consiguiente, en los
procesos civiles, laborales y contencioso-adminis-
trativos, la causa pretendi es la razén de hecho que
se enuncia en la demanda como fundamento de la
pretension. Los fundamentos de derecho invocados
le son indiferentes y por eso el juez debe de oficio
aplicar otras normas legales. Pero debe tenerse en
cuenta que la razén de hecho esta formada por el
conjunto de hechos alegados como fundamento de
la demanda, no por cada uno de ellos aisladamente;
por ese motivo, la presentaciéon de nuevos hechos
que constituyan circunstancias que no altere la esen-
cla de la razén de hecho discutida en el proceso
anterior, no constituye una causa pretendi distinta.
Por consiguiente, es necesario distinguir los hechos
esenciales y los hechos circunstanciales, como los
explicamos al tratar de los fundamentos de hecho de
la demanda. Los primeros forman el titulo alegado,
los segundos tnicamente modalidades o detalles de
este; los primeros determinan la causa pretendi, que
sigue siendo una misma aun cuando los segundos
se modifiquen”

En este aspecto el juzgador al resolver la ex-
cepcion de cosa juzgada debe determinar ¢Por que
estan litigando las partes en un proceso? y debera
determinar si las mismas partes litigaron en un pro-
ceso anterior, ademas, si es sobre la misma cosa del

5 DEvIS HECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal-Teo-
ria General del Proceso, Tomo [, Decimotercera edicién 1994, Mede-
llin Colombia, Pag. 506.
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proceso previo y si es el mismo motivo por el cual
los mismos se enfrentaron en un litigio en el cual un
juzgado dicté una sentencia definitiva que se en-
cuentre en firme o ejecutoriada.

LA COSA JUZGADAY LOS PROCESOS
COLECTIVOS EN LA REPUBLICA DE PANAMA

En la Reptblica de Panama unicamente se en-
cuentran regulados los procesos colectivos de clase
especificamente en el articulo 129 la Ley No. 45 de 31
de octubre de 2007, que dicta normas sobre protec-
cién al consumidor y defensa de la competencia y dic-
ta otras disposiciones. Es necesario destacar que los
procesos colectivos de clase son de exclusiva compe-
tencia de los Juzgados de Circuito Civil Especializado
en Libre Competencia y Asuntos del Consumidor.

En esa direccién procederé a citar dicho articulo
a fin de analizar dicha figura juridica conocida por
los Tribunales de libre competencia y asuntos del
consumidor lo que haré a continuacion:

Articulo 129. Reglas procesales. El ejercicio de las
acciones de clase, en materia de consumo, corres-
ponde a uno o mds miembros de un grupo o clase
de personas que han sufrido un dafio o perjuicio
derivado de un producto o servicio. Tal ejercicio
se entiende en beneficio del respectivo grupo o
clase de personas. La Autoridad, las asociaciones
de consumidores organizados o un grupo de con-
sumidores que nombre un representante colectivo
estdn legitimados para demandar.

Los procesos colectivos de clases se rigen por
las siguientes reglas:



*NUEVAS MODALIDADES DE COSA JUZGADA-

1. Uno o varios miembros de una clase podran

.

. La sentencia afectara a todos los miembros

demandar, como representantes de todos los
miembros de la clase, en cualquiera de los Si-
quientes casos: si el grupo fuera tan numero-

que pertenezcan a la clase, aunque no hayan
intervenido en el proceso.

. El juez condenara en costas al proveedor

so que la acumulacion de todos los miembros
resultara impracticable, si existieran cuestiones
de hecho o de derecho comtn al grupo, s las
pretensiones de los representantes fueran tipi-
cas de las reclamaciones de la clase, si las re-
clamaciones, de tratarse separadamente, fue-
ran susceptibles de sentencia incongruentes y
divergentes y si las reclamaciones, de tratarse
Individualmente, resultaran 1lusorias.

. Junto con la demanda deberd aportarse

prueba indiciaria del dafio alegado.

vencido, requlard, a su prudente arbitrio, los
pactos de cuotalitis y sefialard los honorarios
que deban pagar los interesados que compa-
rezcan en la etapa de ejecucidén y obtengan
condena favorable, distribuyéndolos equita-
tivamente entre los apoderados que promo-
vieron la demanda y gestionaron en su cau-
sa, teniendo en cuenta la gestion realizada y
el resultado obtenido, entre otros elementos
(Lo subrayado es nuestro).
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Segun lo prevé el precitado articulo el ejercicio
de las denominadas acciones de clase, en temas de
consumidores, le corresponde a uno o mas miem-
bros de un grupo o clase de personas que han su-
frido algun tipo de dafio o perjuicio derivado de un
producto o servicio recibido. Cuando se ejerce este
tipo de acciones ante un juzgado de circuito civil es-
pecializado en libre competencia y asuntos del con-
sumidor, se entiende que se ejercen en beneficio
del grupo o clase de personas.

Para promover este tipo de acciones se ha legi-
timado a la Autoridad de Protecciéon al Consumidor
v Defensa de la Competencia (ACODECO), a las
asociaciones de consumidores organizados O gru-
po de consumidores que nombre un representante
colectivo.

En cuanto a las reglas del proceso colectivo de
clase el precitado articulo ha sefialado una serie de
reglas procedimentales de las que desarrollaremos
las que hemos considerado mas importantes y que
ademas guardan relacién con la cosa juzgada secun-
dum eventum litis que es el tema central del presente
trabajo del que se hace entrega al lector asi de esta
manera me referiré a los numerales 1, 2,8 y 9.

* Uno o varios miembros de una misma clase
podran ensayar un proceso colectivo de cla-
ses, actuando como representante de todos
los miembros de la clase a la que pertenece,
si el grupo al que pertenecen es demasiado
numeroso que resultare impracticable; si exis-
tieran asuntos de hecho o de derecho comun
al grupo; si las pretensiones de los represen-
tantes fueran tipicas reclamaciones de la cla-
se; sl las reclamaciones de tratarse de forma
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separada fueran susceptibles de sentencias
incongruentes y divergentes y finalmente si
las reclamaciones, de tratarse individualmen-
te, resultaran ilusorias.

En cuando a la materia probatoria, la deman-
da colectiva de clase debe ir acompafiada de
prueba indiciaria que acrediten la afectacion
danosa que ha sido alegada. El juez podra
desestimar la demanda por falta de pruebas,
lo que se asemeja mucho a lo que se conoce
en la doctrina como la cosa juzgada secun-
dum eventum probationem, sin embargo, ni en
la doctrina ni la jurisprudencia panamenha se
le ha dado tratamiento a esta figura como una
modalidad de la cosa juzgada;

Cuando en un proceso colectivo de clase se
dicte una sentencia que resuelva la preten-
sion, el precitado instrumento juridico indica
que la sentencia surtira efectos a favor de los
miembros de una clase, aunque los mismos
no hayan intervenido ni participado en €l pro-
ceso de naturaleza colectiva. Esto rompe con
el esquema tradicional de cosa juzgada, ya
que permite que la sentencia surta efectos
para terceros (miembros de una misma cla-
se), aun cuando estos no hayan intervenido
en el proceso. Esto en la doctrina se conoce
como la cosa juzgada secundum eventum Ii-
tis. Lo anterior permite que terceras personas
que no han participado del proceso se vean
favorecidos o afectados por el resultado del
proceso, es decir, que la sentencia surte efec-
tos erga omnes.

De este numeral del articulo 129 de la Ley 45
de 31 de octubre de 2007, se colige que cuan-
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do el proveedor sea vencido (demandado), el
juez lo condenara en costas. Ademas, permite
que terceras personas que no han participa-
do en el curso del proceso colectivo puedan
intervenir en la etapa de ejecucién de la sen-
tencia y obtengan una condena favorable, los
mismos deberan pagar los honorarios de los
apoderados que promovieron la demanda y
gestionan la causa.

Como he sefialado en lineas superiores, en los
llamados procesos colectivos de clase, se prevé una
nueva modalidad de cosa juzgada que permite que
la sentencia pueda surtir efectos ultrapartes, ya que
esta puede afectar o beneficiar a personas que no
participaron en la relacién procesal y que ademas
no se encuentran mencionadas o sefialadas en la de-
manda colectiva de clase que ha sido incoada.

En ese sentido, lo expresado por Alfredo GUERRA
DAJER, confirma lo que hemos planteado en lineas
anteriores en cuanto al efecto de la cosa juzgada
secundum eventum litis como una nueva modalidad
de la figura juridica en el ordenamiento procesal
panamefio y es que este manifiesta que “la senten-
cia proferida por el juez en un proceso colectivo de
clase, por su naturaleza, debe alcanzar y proteger a
todos los miembros que conforman la clase que se
han visto afectados” .

6 GUERRA DAJER, Alfredo M. El Proceso Colectivo de Clase en Ia Ley No.
45 de 2007. Tesis en Maestria en Derecho Procesal. Universidad de
Panama3, 2017.

LO PRETENDIDO CON EL EFECTO DE LA COSA
JUZGADA SECUNDUM EVENTUM LITIS

Hemos afirmado anteriormente que la cosa juz-
gada es una institucion que tiene como finalidad ga-
rantizar la seguridad juridica en el Estado Constitu-
cional de Derecho que es el modelo que sigue la
Republica de Panama.

En esa direccién, el establecimiento de una nue-
va modalidad de la cosa juzgada en el ordenamiento
juridico panamefio, como lo es el caso de la cosa
juzgada secundum eventum litis, lo que pretende es
garantizar que no se propongan otros procesos co-
lectivos de clases o también de forma individual por
consumidores de la misma clase contra un mismo
agente economico por los mismos hechos y preten-
siones.

Lo anterior pudiera tener como consecuencia
que “‘se podrian producir sentencias contradictorias
o diferentes con relacion a una materia idéntica; lo
cual, de igual forma, viola una garantia constitucional
contenida en el articulo 32 de nuestra Carta Magna
en lo que atafie a actos procesales de doble juzga-
miento”.”

LOS PROCESOS COLECTIVOS
Y DE CONSUMIDORES EN OTROS PAISES
DEL MUNDO

En los denominados procesos colectivos se tu-
telan los llamados intereses supraindividuales o
también conocidos como derechos de repercusion
colectiva, que no son mas que un tipo de interés que

7 GUERRA DAJER, Alfredo M. Op. cit. Pag. 77.
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supera los conceptos tradicionales de los derechos
subjetivos, es decir la individualidad tradicionalmen-
te aceptada. En ese sentido los autores sefialados
Anotonio CIDI y Eduardo FERRER MAC-GREGOR, al
referirse a los derechos supraindividuales han ma-
nifestado que estos ‘no pertenecen a una persona
fisica o juridica determinada, sino a una comunidad
amorga, fluida y flexible, con identidad social, pero
sin personalidad juridica”.®

Estos intereses “poseen también una dimension
social puesto que pertenecen a una colectividad de
personas y solamente a estas. Intereses de masas
que comportan ofensas de masas y que ponen en
contraste grupos, categorias, clases de personas.
Aqui se insertan los intereses de los consumidores,
los intereses medioambientales, los de usuarios de
servicios publicos, de los inversionistas y de todos
aquellos que integran una comunidad compartiendo
sus necesidades’.?

En base a lo anterior, me permito afirmar que
los intereses supra individuales le pertenecen a una
colectividad de personas, es decir, que su titular no
solamente es una persona natural o juridica deter
minada.

CLASIFICACION DE LOS INTERESES
SUPRAINDIVIDUALES: LOS INTERESES DIFUSOS

Cuando nos referimos en este articulo a los de-
nominados intereses difusos, nos referimos a aque-

8 CIDI, Antonio y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. La tutela de los dere-
chos difusos, colectivos e individuales homogéneos: hacia un codigo
modelo para Iberoamérica. Editorial Porrua. 2003.

9 BUJOSAVADELL, Lorenzo Mateo. La proteccion jurisdiccional de los in-
tereses de grupo. Editor: Jose Maria Bosch. Pag. 21. 1995.
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llos que le pertenecen a una colectividad que no se
encuentra debidamente determinada. Los referidos
intereses tutelan un bien de naturaleza indivisible e
indisponible, no obstante, se encuentran ligados por
una conexion de tipo factica.

LOS INTERESES COLECTIVOS

Se refieren a intereses que pertenecen a una
colectividad que se encuentra debidamente deter
minada, pero que se encuentran ligados por una re-
lacién juridica de base.

LOS INTERESES INDIVIDUALES HOMOGENEOS

Son aquellos intereses que son de tipo subjetivo
de corte mdividual, es decir que pueden ser dividi-
dos, sin embargo, los mismos tienen un origen comun
que en este caso es la conducta de la parte contraria.

EFECTOS DE LA SENTENCIA EN LOS PROCESOS
COLECTIVOS

La cosajuzgada es uno de los efectos principales
de la sentencia, y viene a ser “una garantia inheren-
te al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y una
de las caracteristicas esenciales del derecho de la
potestad jurisdiccional. Ello se debe a la necesidad
de llegar a contar con decisiones inmutables que re-
suelvan de manera definitiva de los conflictos”.'°

10 GLAVE MAVILA, Carlos. Las garantias del proceso justo. Ponencias del
Il Seminario Internacional «Proceso y constitucién en la ausencia de
un modelo de tutela de derechos colectivos y el dilema de la cosa
juzgada». 2013.
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Para el maestro Eduardo COUTURE, cuando en
derecho se refiere a cosa juzgada se habla de “la
autoridad y eficacia de una sentencia cuando no
existen contra ellos medios de impugnacién que
permitan modificarla”.!!

Luego de haber analizado las definiciones ante-
riores me permito sefialar que la cosa juzgada, es un
efecto de la sentencia que impide que nuevamen-
te se promueva un proceso judicial, en el que sean
partes los mismos demandantes, por los mismos he-
chos y mismas pretensiones, dicho de otra manera,
la cosa juzgada de manera definitiva le pone fin a la
controversia.

Asi las cosas, las partes demandante y deman-
dada concurren ante un Tribunal previamente esta-
blecido por la ley, que ademas debe ser imparcial
e independiente, y es quien se encarga de resolver
la controversia que le ha sido sometida a su conoci-
miento, a través de una sentencia definitiva que di-
cho sea de paso puede ser objeto de los distintos
medios de impugnacién que son reconocidos por la
ley, sin embargo, una vez atendidos y resueltos estos
recursos por los superiores jerarquicos del juzgador
que dicto la resoluciéon originaria, pudiendo confir-
marla, modificarla o revocarla, llegara un momento
en que la resolucion no podra ser nuevamente recu-
rrida, no podra ser objeto de ningun tipo de modifi-
cacién o alteracion.

Lo anteriormente expuesto, significa que a la re-
solucioén los Tribunales le reconoceran la autoridad
de cosa juzgada (material), a efectos de garantizar-
les alas partes que intervinieron en el pleito la segu-

11 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos
Aires, Argentina, Editorial De Palma. 1958.

[...] las partes demandante y
demandada concurren ante
un Tribunal previamente
establecido por la ley, que
ademads debe ser imparcial
e independiente, y es quien
se encarga de resolver la
controversia que le ha sido
sometida a su conocimiento,
a través de una sentencia
definitiva que dicho sea

de paso puede ser objeto

de los distintos medios

de impugnacion que son

reconocidos por la ley [...]

)
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ridad juridica, que es una de las caracteristicas fun-
damentales del Estado constitucional de Derecho.

Esto es lo que se conoce como la concepcion
tradicional de la cosa juzgada (material), que signi-
fica que la resolucién judicial (sentencia), solamente
desplegara sus efectos entre las partes que integran
un proceso judicial.

Ahora bien, en los llamados procesos colectivos
se ha venido desarrollando una nueva modalidad de
cosa juzgada que surte efectos ultraparte, es decir,
fuera de las partes que integran un proceso, la llama-
da afectacion erga omnes, que rompe los esquemas
tradicionalistas de dicha figura juridica que hemos
venido estudiando.

En ese sentido, el autor José Luis VASQUEZ SOTE-
LO, en su obra Proceso Civil y su futuro, al referirse
a la concepcion tradicional de la cosa juzgada indi-
ca que la misma surte efectos “inter-partes et non
secundum eventum Iitis”*? 1o que se traduce en que
la cosa juzgada surte efectos entre las partes en un
proceso y no por la suerte del resultado.

Lo anterior quiere decir, que de forma tradicional
la cosa juzgada no surte efectos para otras personas
que no estén vinculadas en el proceso, sin embargo,
en los procesos de naturaleza colectiva esta concep-
cién, ha ido variando y se ha permitido que la cosa
juzgada pueda surtir efectos de manera ilimitada, es
decir, ultrapartes, como ya habiamos precisado en
lineas superiores.

Este viene a ser uno de los rasgos principales de
la cosa juzgada en los procesos de incidencia colec-
tiva, permitiendo que la sentencia pueda surtir efec-

12 VASQUEZ SOTELO, José Luis. Articulo. Proceso Civil y su futuro. Afio.
2003. Pag. 214.
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tos de manera ilimitada a terceras personas ajenas al
proceso, lo que se conoce como ultra partes.

Para el autor Enrico ALLORIO, ‘“la sentencia por
regla general solamente vale entre las partes, y los
terceros no pueden beneficiarse ni tampoco verse
perjudicados por la misma. No obstante, por razo-
nes excepcionales es posible que ciertos terceros
se vean favorecidos o perjudicados por la decisién
proferida para las partes, produciendo una exten-
sién de los efectos de la sentencia a aquellos” . *®

En lo sefialado por el precitado autor, se puede
apreciar que en los procesos en los que se gjercen
acciones de naturaleza colectiva, se permite que la
cosa juzgada pueda tener efectos secundum even-
tum Iitis, cuando la pretension esgrimida sea acepta-
da o estimada por el Tribunal.

Al respecto José Luis VASQUEZ SOTELO, ha indi-
cado que en los procesos colectivos la cosa juzgada
también puede ser de la siguiente manera:

“Cuando la accion verse sobre intereses o dere-
chos individuales de muchas personas, pero que
son intereses homogéneos, la sentencia que acoja
la demanda produce efectos «erga omnesy, a fin
de beneficiar a todos los afectados y a sus causa-
habientes,

» Cuando la accion se refiera a intereses o dere-
chos colectivos, la sentencia que haya estimado la
demanda, produce efectos «ultra partesy, aunque
Iimitados a los integrantes del grupo, clase o ca-
tegoria de afectados, a fin de que todos resulten
favorecidos por el resultado del proceso colectivo,

13 ALLORIO, Enrico. La cosa juzgada frente a terceros. Editorial Marcial
Pons. Madrid, Espafia. 2014.



*NUEVAS MODALIDADES DE COSA JUZGADA-

+ Cuando la accidn ejercitada se refiera a intere-
ses o derechos difusos, la sentencia que acoja
la demanda produce efectos «erga omnesy para
todos los afectados, de imposible determinacion
individual” **

Cuando las sentencias dictadas en un proceso co-
lectivo desestiman la pretension, ya sea por la inexis-
tencia o falta de pruebas, la cosa juzgada sera ‘‘se-
cundum eventum probationem”.*® Lo anterior significa
que si la pretension es negada la sentencia no surtira
efectos de cosa juzgada secundum eventum Iitis.

COSA JUZGADA SECUNDUM EVENTUM
PROBATIONEM

CONCEPTO

El término secundum eventum probationis ‘‘de-
signa una especie de infortunio procesal, determi-
nado por la deficiencia de pruebas, o la no consti-
tucion de los presupuestos facticos que autoricen el
magistrado a decidir por la procedencia de la de-
manda en términos del onus probandi. La excepcio-
nalidad dice respecto con la posibilidad del juez de
rechazar la demanda sin resolucién del mérito cuan-
do entiende insuficientes las pruebas para acoger
la pretension; o, de la relativizacion de la cosa juz-
gada material, cuando el recurrente de proteccion
presenta nuevos elementos de prueba en demanda
repetitiva, anteriormente rechazada y protegida por
la cosa juzgada material”’.'®

14 VASQUEZ SOTELO, José Luis. Op. cit. Pag. 216.

15 Ibidem. P4g. 2171.

16 DIDIER JR., Fredie. «A obrigagao como processo e a responsabilidade
patrimonialy. Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y
Arbitraje. Volumen No. 3. Afio. 2008

De la definicién anterior se desprende que la
cosa juzgada secundum eventum probationem es
entonces una desventura procesal que se produce
cuando un proceso de naturaleza colectiva, €l juzga-
dor que conoce de la causa rechaza la demanda o
las pretensiones esgrimidas por la falta o inexistencia
de las pruebas suficientes que sustenten su peticion.

Esta modalidad de la cosa juzgada se refiere
de manera muy particular que a razén de la falta de
pruebas por parte del accionante se permite que,
en una segunda demanda, conocer del mérito o del
fondo de la causa, ello en virtud de que en la sen-
tencia no se ha abordado el fondo o mérito de la de-
manda que se ensayo de manera originaria, por lo
que no se produce el efecto de la cosa juzgada en
su sentido material.

En base a la premisa anterior se puede afirmar
que, si un proceso de naturaleza colectiva se dicta
una sentencia negando o rechazando la deman-
da por falta o inexistencia de pruebas, se pudiera
presentar una segunda demanda subsanando los
errores probatorios que tuvieron lugar en el proce-
SO anterior para que el juez proceda a resolver el
fondo de la controversia, porque la sentencia dictada
de manera originaria no resuelve el fondo del litigio,
por lo que no existe definitividad del fallo.

COSA JUZGADA SECUNDUM EVENTUM LITIS

CONCEPTO

La cosa juzgada secundum eventum Iitis, ‘opera
con relacion a un determinado resultado de la de-
manda, o sea, la cosa juzgada material se produce
solamente con la decisién que, resolviendo la Iitis,
declara procedente la pretension vertida en la de-
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manda, pero, si la demanda es denegada, no se
produce, siendo posible en este caso presentar nue-
vamente la misma demanda, con idéntico pedido y
causa de pedir”.1?

De la anterior definiciéon se desprende que la
cosa juzgada secundum eventum litis es una figu-
ra juridica que establece que, si una sentencia que
se dicta en un proceso colectivo es favorable a las
pretensiones esgrimidas, la misma producira efec-
tos juridicos para la colectividad. Contrario sensu,
si la sentencia dictada en un proceso colectivo es
desfavorable, solamente producira efectos entre las
partes en un proceso por lo que “los legitimados po-
drian demandar nuevamente basando la demanda
en los mismos hechos” .8

Este efecto de la sentencia fue planteado por
primera vez por el procesalista Mauro CAPPELLETI,
en su obra Apuntti Sulla Tutela Giurisdizionale di In-
teressi Collettivo o Difussi que indica que “en mate-
ria de intereses supraindividuales deben superarse
las estructuras tradicionales del proceso basado en
el garantismo individualista, para dar paso a nuevas
figuras, entre las que se encuentra la extension de
la eficacia de la cosa juzgada a terceros ajenos al
proceso’’.'?

Luego de haber revisado una serie de defini-
ciones brindada por diversos autores puedo indicar

17 PELLEGRINI, Ada. «Coisa Julgada erga omnes, secundum eventum li-
tis e secundum probationemy, Revista de Processo, v. 126, pp. 9-21.
20065.

18 ACUIRREZABAL, Maite. «La extension de los efectos de la sentencia
en dictada en procesos promovidos para la defensa de los intereses
colectivos y difusos de consumidores y usuarios: Regimen en la Ley
chilena de proteccién al consumidory. Revista Praxis, afio 16. 2020.
Pag. 103.

19 CAPRI, Federico. L'Efficaccia Ultrapartes della Sentenza Civile. Ed.
Giuffre, Milano, 1974. P4g. 80.
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que la cosa juzgada secundum eventum litis es una
novedosa modalidad de cosa juzgada, que generara
resultados dependiendo del resultado de un proce-
so de naturaleza colectiva. Asi de esta manera sl la
sentencia dictada en un proceso colectivo es favora-
ble, la cosa juzgada surtira efectos erga omnes, es
decir, afectara a terceras personas ajenas al proceso,
mientras que, si la sentencia dictada por el Tribunal
es desfavorable, la cosa juzgada no surtira efectos
erga omnes, sino que solamente los efectos seran
aplicables entre las partes de un litigio, lo que per-
mite que se pueda nuevamente presentar un proce-
so reclamando los mismos hechos.

De esta forma por un motivo de excepcionalidad
existe la posibilidad de que terceros ajenos a un pro-
ceso judicial puedan ser favorecidos o perjudicados
por la decision adoptada a través de una sentencia
en un proceso de incidencia colectiva, produciendo
de esta manera una extension de sus efectos de ma-
nera ultra partes alcanzando a terceras personas o
un grupo de personas.

LA COSA JUZGADA SECUNDUM EVENTUM LITIS
EN LOS PROCESOS COLECTIVOS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Como bien he mencionado en los procesos en
Espafia, las sentencias dictadas por regla general
surten efectos Inter partes, sin embargo, en los pro-
cesos colectivos, se ha introducido la figura de la
cosa juzgada secundum eventum IItis.
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REGULACION LEGAL DE LA COSA JUZGADA
SECUNDUM EVENTUM LITIS

EN ESPANA

Articulo 222. Cosa juzgada material.

La cosa juzgada de las sentencias firmes, Sean esti-
matorias o desestimatorias, excluird, conforme a la
ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al
del proceso en que aguélla se produjo.

La cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la
demanda y de la reconvencion, asi como a los pun-
tos a que se refieren los apartados 1 y 2 del articulo
408 de esta Ley. Se consideraran hechos nuevos y
distintos, en relacion con el fundamento de las re-
feridas pretensiones, los posteriores a la completa
preclusion de los actos de alegacion en el proceso
en que aquéllas se formularen.

La cosa juzgada afectard a las partes del proceso
en que se dicte y a sus herederos y causahabien-
tes, ast como a los sujetos, no litigantes, titulares

de los derechos que fundamenten la legitimacién
de las partes conforme a lo previsto en el articulo

11 de esta Ley. En las sentencias sobre estado ci-
vil, matrimonio, filiacion, paternidad, maternidad e
Incapacitacion y reintegracion de la capacidad la
cosa juzgada tendrd efectos frente a todos a partir
de su inscripcion o anotacion en el Registro Civil.
Las sentencias que se dicten sobre impugnacion
de acuerdos societarios afectardn a todos los so-
cios, aunque no hubieren litigado.

Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sen-
tencia firme que haya puesto fin a un proceso vin-
culard al tribunal de un proceso posterior cuando

en éste aparezca como antecedente Iogico de lo
que sea su objeto, siempre que los litigantes de
ambos procesos sean los mismos o la cosa juzgada
se extienda a ellos por disposicion legal. (Lo sub-
rayado es nuestro).

Segun lo expresado en el articulo 222.3, la cosa
juzgada afectara a las partes litigantes en el proceso
en que se dicte una sentencia, sin embargo, también
se establece que afectara a sus herederos, causaha-
bientes, asi como también a los sujetos no litigantes,
titulares de los derechos que fundamentan la legiti-
macion de las partes tal como lo establece el articu-
lo 11 la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Al realizar una revision del articulo 11 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de Espafia se puede apre-
clar que se hace referencia a los procesos que pue-
den ser promovidos por razén de la legitimacion
para la defensa del derecho a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres.

CRITICAS A LA COSA JUZGADA SECUNDUM
EVENTUM LITIS

J. L. BARRON DE BENITO, ha sefialado en cuanto a
los efectos de la sentencia “‘que el legislador no se
atrevidé a reconocer expresamente la eficacia ultra
partes de la sentencia estimatoria de tales preten-
siones colectivas y con la confusa solucién legisla-
tiva dio lugar a complejas consideraciones criticas
sobre una supuesta eficacia cuasilegal de estas sen-
tencias” 2

20 BARRON DE BENITO, ].L. Ley de condiciones generales de la contrata-
c1on. Aspectos procesales. Madrid, Espafia. 1999.
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Otras de las criticas que se ha efectuado sobre
la cosa juzgada secundum eventum litis se refiere
a que “consideramos que la teoria del secundum
eventum litis no es equitativa, pues se trata de una
situacion de privilegio a favor del demandante con
perjuicio al demandado. Es cierto que podrian dar
se algunos privilegios a los demandantes en este
tipo de procesos, pues partimos de la premisa de
que nos encontramos frente a particulares en una
situacion de desventaja en relacién con el demanda-
do, sin embargo, debe existir siempre un balance y
una proteccion a los derechos de ambas partes’.?!

CONCLUSIONES

* A través de la Ley No. 45 de 31 de octubre
de 2007, que dicta normas sobre proteccion
al consumidor y defensa de la competencia
y dicta otras disposiciones, se introduce una
nueva modalidad de cosa juzgada que suerte
efectos ultrapartes, lo que significa que la sen-
tencia puede beneficiar o afectar a terceras
personas que no participaron en el desarrollo
del proceso lo que es diferente a lo estable-
cido en el Coédigo Judicial de la Republica de
Panama que regula lo concerniente a la cosa
juzgada en sentido formal y material, rom-
piendo asila concepcidn tradicional de que la
cosa juzgada surte efectos Unicamente inter-
partes.

21 MONTIEL IBARGUEN, Giacomo y otros. «En busqueda de una regula-
cién: apuntes sobre los alcances subjetivos de la cosa juzgada en
procesos colectivosy. Revista de la Maestria en Derecho Procesal Vol.
7, N° 2. Agosto-diciembre 2017.
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* Que en la doctrina y la jurisprudencia vertida

por los tribunales panamefios se ha dado muy
poco tratamiento a la nueva modalidad de cosa
juzgada adoptada por el legislador enla Ley No.
45 de 31 de octubre de 2007, que se conoce
doctrinalmente como cosa juzgada secundum
eventum litis, por lo que a mi criterio esta es una
figura juridica que es un poco desconocida.

Que en la Republica de Panama unicamente
se han adoptado los llamados procesos colec-
tivos de clase en el articulo 129 de la Ley No.
45 de 31 de octubre de 2007, en algun ins-
trumento legal, es decir, que no se reconoce
ningun otro tipo de modalidad de procesos
colectivos.

En la doctrina, jurisprudencia y ordenamien-
to juridico se le da mayor reconocimiento a la
figura de la cosa juzgada secundum eventum
Iitis y cosa juzgada secundum eventum proba-
tionem.

Que la cosa juzgada secundum eventum litis
solamente tiene aplicacién en los procesos de
naturaleza colectiva, es decir, que en los pro-
cesos que no sean de tipo colectivo, se debe
seguir aplicando la concepcioén tradicional de
la cosa juzgada.

El derecho procesal debe adaptarse alas nue-
vas realidades vividas por la sociedad pana-
mena del afio 2020, no puede seguirse con
una concepcion tradicional en materia de pro-
cesos judiciales.
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» La aparicion de intereses colectivos y sociales
ha generado la urgente necesidad de regular
instituciones juridicas distintas a la concep-
cién clasica o tradicional de los institutos pro-
cesales que estan disefiados para defender
intereses individuales.

RECOMENDACIONES

* Que en la Republica de Panama se deben nor
mar otros tipos de proceso de naturaleza co-
lectiva que regulen otros asuntos distintos a los
temas de consumidores, estableciendo a su vez
cudles son los juzgados que tendrian compe-
tencia para resolver ese tipo de controversias.

* En nuestra doctrina nacional, asi como en la ju-
risprudencia vertida por los Tribunales debe
darse mayor tratamiento a las nuevas modalida-
des de la cosa juzgada secundum eventum Iitis.

* El legislador nacional debe establecer con
mayor precisiéon y/o en el articulo 129 de la
Ley No. 45 de 31 de octubre de 2007, que dic-
ta normas sobre proteccién al consumidor y
defensa de la competencia y dicta otras dis-
posiciones, cuales son los parametros para
que la cosa juzgada surta efectos ultrapartes,
es decir, pueda beneficiar o afectar a terceros
que no han participado del proceso colectivo.
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