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Nota

Editorial

vestra revista juridica institucional Sapientia, en

esta edicién, honra la labor que realiza, desde

hace 27 afos, la Seccién de Documentacién
y Bibliotecas Juridicas del Cendoj del Organo Judicial,
la cual se ha convertido es un espacio para que,
abogados y estudiantes de la abogacia, consulten
diariamente informacién juridica de todas las ramas
del derecho, no solo de la regulacion y doctrina patria
sino del dmbito internacional.

La consulta telemdtica de obras juridicas es una
tendencia creciente en esta era cibernética, por tanto,
nuestras bibliotecas y la propia pagina web del Cendoj
se avocan a brindarles a sus visitantes legislacion
completa en formato digital; lo anterior, sin detrimento
de la facilidad de consultar en linea los titulos de las
obras juridicas con que cuentan nuestras bibliotecas
juridicas en soporte papel.

A lo largo de estas casi tres décadas, nuestra institucion
ha reforzado esta importante Seccién, que actualmente
cuenta con siete bibliotecas juridicas en el dmbito
nacional y tiene previsto abrir tfres mds, para abarcar
y dar la cobertura de este servicio a las diez provincias
del pafs.

Se hace oportuna la ocasiéon para resaltar que
cada afo, se suman a nuestras Bibliotecas Juridicas
nuevos ejemplares de obras contentivas de las mds
actualizadas corrientes del derecho, ello gracias al
compromiso institucional y a las donaciones que se
reciben de juristas panamefios, lo cual actualiza el
conocimiento legal del pafs.

Gloria Leiva Gaitdn
Editora
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Secretaria de Comunicacion
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— MENSAJE DEL PRESIDENTE —

“...cuanto menos se lee, més dafo hace lo que
se lee.”
Miguel de Unamuno

Iniciamos este 2020, dedicando honor a las
letras, con la primera Feria del Libro del Organo
Judicial, que se realizé a finales del mes de enero,
para conmemorar el decimotercer aniversario de
la Seccién de Editorial y Publicaciones.

Con este tipo de actividades se insta a la lectura
en nuestra comunidad, pero también a la
escritura, especialmente en el dmbito juridico.

Es por ello, que exhorto a los profesionales del Derecho que escriban obras
y ensayos juridicos, ya que este es un hdbito que no debe perderse pues
genera conocimiento para las futuras generaciones de abogados de este
pais, que requieren estar mds preparados para el ejercicio del derecho.

A través del lenguaje escrito se aportan conocimientos e invito a los
funcionarios de la institucién y abogados en general, que continGen
enriqueciendo a nuestros lectores de la Revista Juridica Sapientia, con
ensayos de calidad que propicien al intercambio de ideas y discusién juridica.

Los tiempos que vivimos hoy, nos han obligado a ser més creativos con
lo que tenemos, utilicemos esa creatividad para plasmar nuestras ideas,
conocimientos y experiencias en un texto que traspase los momentos,
las épocas y las circunstancias; que aquellos que nos sucedan puedan
aprovechar nuestra vivencia como impulso a nuevas ideas que beneficien
su momento histdrico, corrijan lo que no estd bien y mejoren lo que hemos
hecho.

Dr. Luis Ramon Fdbrega Sanchez

Magistrado presidente de la Corte Suprema de Justicia
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SECCION DE

DOCUMENTACION Y

o BIBLIOTECASJURIDICAS

de la Escuela Judicial fue inaugurada el 27 de

septiembre de 1992, con una donacion de libros
del Proyecto de Mejoramiento de la Administracion de
Justicia, (AID). La coleccion contaba con 203 titulos
que sumaban 236 ejemplares (para cada provincia).

E n su inicio, la Biblioteca Judicial formaba parte

Esta biblioteca estuvo ubicada en el Edificio Boulevard
Balboa, hasta el 28 de enero de 1995, hasta que fue
trasladada al Palacio de Justicia Gil Ponce.

El 16 de febrero de 1996, fue reinaugurada haciéndose
efectivo el Acverdo N°262 de diciembre de 1995, y
recibe el nombre de Biblioteca Judicial “Rodrigo
Molina Amuy”, como un homenaje a quien fuera
magistrado. En mayo de 1997, mediante Acuerdo
N°152, se crea la Direccion de Bibliotecas Juridicas, y
en febrero de 2009, mediante Acuerdo N° 071, se crea
¢l Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ), del

que forma parte la Seccion de Documentacion y
Bibliotecas Juridicas.

La misma cuenta con siete (7) hibliotecas a nivel
nacional, las que ofrecen informacion juridica a
funcionarios, abogados e investigadores.  Su
coleccion estd compuesta por obras de referencia,
enciclopedias, diccionarios, codigos actualizados.
Ademas cuenta con obras de derecho en general,
derechos humanos, revistas, registros judiciales, y
obras de otras materias.

En lo pdgina web del Organo Judicial
www.organojudicial.gob.pa, se puede encontrar el
catdlogo en linea, que cuenta con 10,123 titulos,
ademds encontrard los Recursos Electronicos que
contienen 33 links, con informacion adicional.

Todas las bibliotecas a nivel nacional laboran en horario judicial
(De 8:00 a.m.- 12:00 p.m. y de 2:00 p.m. a 5:00 p.m., de lunes a viernes).
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LA TEORIA DE LA IMPREVISION EN EL CODIGO
CIVIL PANAMENO

Resumen

Los contratos para cuyo cumplimiento se haya senalado un plazo, o aquellos
que, siendo de ejecucion inmediata, su cumplimiento se prolonga en el tiempo,
son susceptibles de ser afectados, en cuanto a su cumplimiento, por hechos
imprevistos y extraordinarios que, aun cuando no impidan su cumplimiento, lo
hagan excesivamente gravoso para alguna de las partes contratantes. Al respecto,
la teoria de la imprevision introdujo en el ordenamiento francés, a principios del
siglo pasado, la posibilidad de terminar o, al menos, de modificar el contrato
cuyo cumplimiento se vea afectado de esta manera. En nuestra legislacion civil
fue introducida, igualmente, a inicios de la década de los afios noventa del siglo
pasado.

Abstract

Contracts for whose fulfillment a term has been indicated, or those that, being
of immediate execution, their fulfillment is prolonged in time, are likely to be
affected, in terms of their fulfillment, by unforeseen and extraordinary events that,
even when not prevent compliance, make it excessively burdensome for any of
contracting parties. In this regard, the theory of unpredictability introduced in the
French system, at the beginning of the last century, the possibility of terminating
or, at least, modifying the contract whose compliance is affected in this way. Our
civil legislation was also introduced at the beginning of the nineties of the last
century.

Palabras Claves

Teoria, imprevisién, onerosidad, excesiva, contrato, plazo, tracto sucesivo,
ejecucion, terminacién, modificaciéon, cumplimiento, solicitud, resolucién.

Keywords

Theory, unpredictability, burdensome, excessive, contract, term, successive deal,
executive, termination, modification, compliance, request, resolution.
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INTRODUCCION

larticulo 976 del Codigo Civil dispone

qgue las obligaciones que nacen de

los contratos “tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes y deben
cumplirse al tenor de los mismos.”

La referida disposicion consagra la
regla pacta sunt servanda, la cual impone
el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contrato.

Lo anterior se traduce en el hecho
que, ante el incumplimiento de una
obligacion derivada de un contrato, el
acreedor esta facultado para ejercer las
accionesy derechos que el ordenamiento
le concede, tales como la ejecucidon
forzada de las obligaciones o el reclamo
de una indemnizacién por los perjuicios
que le irrogare el incumplimiento.

Ahora bien, no toda falta de
cumplimiento conlleva el ejercicio
de tales acciones, sino cuando dicho
incumplimiento le sea imputable
al deudor, es decir, que la falta de
cumplimiento derive de «culpa o
negligencia del deudor.

Tal falta de cumplimiento puede
deberse a factores o circunstancias
que no le sean imputables al deudor,
como la fuerza mayor, el caso fortuito, la
pérdida o destruccién de la cosa debida,
sin culpa del deudor, o la imposibilidad
de cumplimiento. En tales casos, la
obligaciéon correspondiente, segun el
caso, se extinguira, o bien, no le seran
imputables al deudor las consecuencias
de la falta de cumplimiento.

Puede

suceder, sin embargo,

qgue en el interin de la celebracién del
contrato y el momento de su ejecucién
o cumplimiento, o bien, una vez iniciada
la ejecucion del contrato, siendo este de
tracto sucesivo o de ejecucién periddica
o continuada, acontezcan sucesos que
escapen a la prevision de sus autores, que
tornen sumamente gravoso u oneroso su
cumplimiento, mas no imposible.

Ante tal eventualidad ;le seria
imputable al deudor el incumplimiento
o un mal cumplimiento de la obligacién,
igual que si se tratase de caso fortuito
o fuerza mayor? ;seria viable que el
deudor solicitase una modificacion en
la prestacién, de modo que esta resulte
mas viable?

En virtud de la regla pacta sunt
servanda la respuesta parece inclinarse
por la negativa. Sin embargo, siglos de
elaboracion doctrinal han introducido en
los modernos ordenamientos juridicos,
alternativas que se agrupan bajo la
llamada “teoria de la imprevisién”, entre
otros posibles nombres.

El presente trabajo pretende
exponer los origenes de esta teoria, su
evolucién, suimplementacion en nuestro
ordenamiento, y los requisitos para que
proceda.

ANTECEDENTES

Si bien, esta teoria data de la Edad
Media, sus origenes mds remotos se
remontan al derecho romano, en el que
algunos textos hacian aplicacion de
la clausula llamada rebus sic stantibus,
que se consideraba implicita en los
contratos y que significaba que estos se
entienden concluidos en la inteligencia

8 Dr. V. De las Casas. La teoria de la imprevisién en el Cédigo Civil panamerio. Pdg. 8 a 16.



de que subsistiran las condiciones en
que se contratd, y que cuando ello no
ocurre y se produce una transformacién
de tales circunstancias, los jueces estan
autorizados para revisar el contrato.
(Borda, 2008, t.I, p.133)

La teoria fue recogida luego y
aplicada por los glosadores y canonistas,
manteniendo su vigencia hasta que, a
fines del siglo XVIII, sufrié un ocaso como
consecuencia del triunfo del capitalismo
y del liberalismo en el terreno econémico
y juridico. (Borda, 2008, t.I, p.133)

A consecuencia de las situaciones
derivadas de la Primera Guerra Mundial
(1914-1918), sobre todo por las graves
oscilaciones en los cambios de monedas,
y por la bancarrota de los paises vencidos
y las dificultades financieras de los
propios vencedores, surgieron graves
problemas, sobre todo en el comercio,
al tratar de cumplir obligaciones
pactadas antes del conflicto bélico, con
las mismas monedas depreciadas luego
de las hostilidades. Estas circunstancias
que, aunque derivadas de la guerra,
también podrian haber surgido como
consecuencia de otros acontecimientos
que escapen a la prevision de los
contratantes, y que de acuerdo con las
reglas del Derecho Comun, obligarian
a los contratantes a continuar con la
ejecucion de la prestacion debida, pese a
tales adversidades, dio lugar a la llamada
“teoria de la imprevisién”. (Cabanellas,
2006, t.VIII, p.42)

Asi, la teoria fue llevada al derecho
positivo francés por la ley Failliot, de 21
de enero de 1918, cuyo texto expresa:

“Independientemente de las

Sapientia, ISSN 2070-3651, Afio 11, No.1, marzo 2020

causas de resolucién derivadas
del Derecho Comun o de los
contratos, las transacciones y
contratos celebrados desde el
1 de agosto de 1914 pueden
ser resueltos, a peticion de
cualquiera de las partes, si se
prueba que, en razén del estado
de guerra, el cumplimiento de
las obligaciones de uno de los
contratantes  traeria  consigo
un gravamen cuya importancia
rebasaria, en gran medida,
las previsiones que pudieron
hacerse, razonablemente, en la
época del contrato.” (Cabanellas,
2006, t.VIll, p.42)

De esta manera, la teoria de la
imprevisidon se posiciona en el derecho
positivo moderno.

CONCEPTO

Suele ocurrir, que luego de Ila
celebraciéon de un contrato de ejecucion
diferida o continuada se produce una
alteracion profunda de las circunstancias
(principalmente de caracter econémico)
existentes en el momento de Ia
celebracion. Los precios de la mercaderia
varian sustancialmente, la escasez de
la mano de obra consecuente a una
movilizacién militar hace sumamente
dificultosa la producciéon o fabricacién.
No es imposible cumplir (si lo fuera seria
un caso fortuito o de fuerza mayor o de
imposibilidad); pero el cumplimiento se
hace sumamente gravoso y quiza origine
la ruina del deudor.

DEFINICION Y CRITICA DEL TERMINO

Segun Cabanellas, (2006) “se conoce

9



con el rétulo de teoria de la imprevision la
posibilidad de modificar, por evidente
lesion econdémica para el acreedor,
ciertos contratos de tracto sucesivo
o distanciados entre el convenio y el
cumplimiento por un plazo durante el
cual se han alterado, por causas ajenas a
las partes, las circunstancias originales.”
(t.Vill, p.42)

Segun el referido autor, aunque es
tarde para modificar una denominacion
tan difundida en lo internacional, seria
mas propia la de teoria de la variabilidad,
por cuanto, sobre todo con la experiencia
actual, mas en los paises corroidos
por la inflacién, cabe prever que va a
haber cambios importantes en el poder
adquisitivo del dinero. (Cabanellas, 2006,
t.VII. p.42)

INTRODUCCION DEL PRINCIPIO EN EL
CODIGO CIVIL PANAMENO

En nuestra legislacion, el principio
fue introducido en el Cédigo Civil patrio,
en virtud de la Ley 18 de 31 de julio de
1992 (G.0. 22,094 de 6 de agosto de
1992), gracias a la gestién de la comision
conformada por distinguidos académicos
y profesores de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Panama, presidida
por el Prof. Jorge Fabrega Ponce.

La referida ley, introdujo
importantes figuras juridicas que, hasta el
momento de su expedicidn, era materia
de reconocimiento por parte de algunos
autores nacionales y aplicada por via
jurisprudencial, tales como el dafo
moral, el enriquecimiento sin causa, y la
que comentamos en el presente trabajo.

En el caso que nos ataie, el articulo 5

de la Ley 18 de 1992 adicioné el Capitulo
VlalTitulo Il del Libro IV del Codigo Civil el
cual, bajo el epigrafe: “De la terminacién
del contrato por excesiva onerosidad”,
introduce los articulos 1161-A, 1161-B y
1161-C, cuyo texto reza:

“Articulo 1161-A. En los
contratos bilaterales de ejecucion
continuada o periédica o de
ejecucion diferida, si la prestacion
de una de las partes llegare a
ser excesivamente onerosa por
acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, la parte que deba
tal prestacion podra pedir la
terminacion del contrato.

No podra pedirse la terminacién,
si la onerosidad sobrevenida
entrara en el area normal del
contrato.

La parte contra la cual se hubiere
demandado la terminacién podra
evitarla ofreciendo modificar
equitativamente las condiciones
del contrato.”

“Articulo 1161-B. Si en los actos
unilaterales la prestacién llegare
a ser excesivamente onerosa por
acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, el obligado
podra pedir una reduccién de su
prestacion o una modificaciéon
en los términos que regulan su
cumplimiento, suficiente para
reducirla a la equidad.”

“Articulo 1161-C. Lo dispuesto en
los dos articulos que preceden,
no se aplica a los contratos
aleatorios por su naturaleza o por
la voluntad de las partes.”

Lo dispuesto en
transcritos conlleva

los preceptos
importantes

10 Dr. V. De las Casas. La teoria de la imprevision en el Codigo Civil panamerio. Pdg. 8 a 16.



implicaciones, que seran expuestas en el
préximo apartado.

CONDICIONES PARA LA APLICACION
DEL PRINCIPIO

Para que proceda la aplicacién de la
teoria de la imprevision al caso concreto,
es menester, de acuerdo con el texto de
los articulos 1161-A,1161-By 1161-C, que
concurran los siguientes requisitos:

1. Debe tratarse de una obligacion de
tracto sucesivo o bien, de ejecucién
instantanea, pero sujeta a plazo.
Ello ha de ser asi toda vez que el
acontecimiento extraordinario e
imprevisto, que derive en excesiva
onerosidad, ha de ocurrir en el
interin dela celebracién del contrato
y el cumplimiento del mismo, o enel
transcurso de la ejecucion de dicho
contrato. Y ello solo es dable en los
casos en que la obligacion de que
se trate sea de las categorias antes
sefnaladas.

2. Debe sobrevenir un acontecimiento
extraordinario e imprevisible. Aqui
se presenta un punto de contacto
con el caso fortuito y la fuerza
mayor, mas no se confunde con
ellos, como veremos mas adelante.
Ahora bien, aunque la ley se refiere
a acontecimientos imprevisibles,
sostienen algunos autores que no
es menester que se trate de una
imprevisibilidad absoluta, porque
cualquier ocurrencia, aunque sea
inesperada, es susceptible de ser
conocida y eventualmente pensada.
Lo que se requiere es que el hecho
escape a la habitual y prudente
previsibilidad. (Borda, 2008, T.I, p.142)

Sapientia, ISSN 2070-3651, Afio 11, No.1, marzo 2020

3.

El acontecimiento extraordinario
e imprevisible debe dar lugar a
una excesiva onerosidad de las
prestaciones. Respecto de este
requisito, cabria preguntarse quién
determina si la onerosidad es
excesiva 0 no. Sobre el particular,
todo parece indicar que esta
determinacién queda al prudente
arbitrio del juez.

Cabe reiterar, una vez mas, que no
se trata de que la prestacién haya
devenido en imposible, pues en tal
caso estariamos ante un supuestode
caso fortuito, fuerza mayor, pérdida
de la cosa debida o imposibilidad de
ejecucion.

Pero tampoco es necesario que el
cumplimiento coloque al deudor
en situacién de ruina, bastando con
que la onerosidad sobreviniente
resulte groseramente repugnante a
la equidad.

El caso tipico, sefala Borda (2008),
es el del encarecimiento excesivo de
la prestacion que falta por cumplir;
por ejemplo, una mercaderia que
hay que proveer y que por haberse
convertido en material critico ha
encarecido desmesuradamente.
Pero puede ocurrir también que
la prestaciéon que falta por cumplir
haya devenido insignificante con
relacion a la que se cumplio. Por
ejemplo, se pacta una renta vitalicia
por un contrato por el cual una de
las partes entrega un bien inmueble
a cambio de una mensualidad de
por vida; o bien se pacta la venta
de un inmueble a pagar en 120
cuotas mensuales. De pronto, una



12

inflacion galopante e imprevisible
transforma esa mensualidad en un
valor despreciable (t.I, p.p.140-141).
También aqui opera la teoria de
la imprevisién para restablecer el
equilibrio de las contraprestaciones.

La obligacion debe tener su origen
en un contrato conmutativo. Son
contratos conmutativos aquellos
que desde su formacion generan
una obligacion, cuyo objeto esta
constituido  por  prestaciones
ciertas y determinadas. Significa
que, tratandose de contratos
aleatorios, es decir, aquellos cuyas
prestaciones se determinen en
base al azar o a la casualidad, no
operard, respecto de estos, la
teoria de la imprevisién, tal como
se desprende del articulo 1161-C.

Ahora bien, esto ultimo no tiene
un alcance absoluto pues, como
bien apunta Bustamante Alsina
(1997), el principio no se aplica
a los contratos aleatorios, “salvo
cuando la excesiva onerosidad se
produzca por causas extrahas al
riesgo propio del contrato.” (p.150)

La excesiva onerosidad no debe
derivar de la culpa del obligado.
Aunque las disposiciones
pertinentes no lo expresan, es
indudable que ello es asi, toda vez
gue se trata de una regla general
de la cual estd revestido todo
nuestro ordenamiento, por lo que
se trata de un principio general,
y asi lo han reconocido diversos
autores (Borda, 2008, t., p.p.142-
143; Bustamante Alsina, 1997, p.
152).

EFECTOS

Una vez que haya acontecido el
hecho imprevisto que da lugar a la
excesiva onerosidad de la prestacion, el
perjudicado puede optar por demandar
la terminacién del contrato, si este
es bilateral, o una modificaciéon de la
prestacion, si el mismo es unilateral, tal
como lo previenen los articulos 1161-A
y 1161-B. Al respecto, Jorge Bustamante
Alsina (1997) habla de rescision (para
referirse a la terminacién del contrato) y a
larevision (para referirse ala modificacion
de la prestacién). (p.p.152-153)

En nuestro ambito juridico, el
término rescision resultaria dudoso, toda
vez que, en el Codigo Civil panamenio, tal
término parece estar reservado para la
extincion del contrato por razén de una
nulidad relativa.

Por su parte, Guillermo Borda (2008)
se refiere a la resolucion del contrato (t.l,
p.p.143 y s.s.), término que nos parece
mas atinado.

En efecto, la terminacién del
contrato por excesiva onerosidad se
identifica con la condicién resolutoria
tacita, prevista en el articulo 1009 del
Caodigo Civil.

La resolucion es una forma de
extinguir el vinculo contractual por razéon
de un acontecimiento constitutivo de
una condicion resolutoria.

Por regla general, las condiciones
son expresas, es decir, deben estar
acordadas por las partes. La excepcion la
constituye la condicidn resolutoria tacita,
segun la cual, ante el incumplimiento
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de la obligacién, por una de las
partes, la parte que ha cumplido o se
allana a cumplir, puede demandar la
terminacién (resolucion) del contrato.
En este caso, el hecho condicional es el
eventual incumplimiento de cualquiera
de los obligados, y una vez ocurrido
el incumplimiento, el acreedor esta
facultado para demandar la terminacion
del contrato (resolucion). Cabe anadir,
que aqui el contrato no se extingue de
pleno derecho, como en el caso de la
condicion resolutoria ordinaria (la que es
pactada por las partes). Es menester, que
el juez declare la resolucién para que esta
se produzca, lo que significa que dicha
sentencia tiene caracter constitutivo.
Tratandose de la condicién resolutoria
ordinaria, la sentencia tiene caracter
declarativo, pues el vinculo obligatorio
se extinguid tan pronto como se dio
el hecho condicional, y el juez no hace
mas que reconocer (declarar) que la
resolucion ya se produjo.

En el caso de la terminacién del
contrato por excesiva onerosidad, el
principio opera de idéntica manera, que
en el caso de la condicién resolutoria
tacita, esto es, que una vez sobrevenido
el acontecimiento extraordinario que
acarrea la excesiva onerosidad, el
deudor perjudicado esta facultado para
demandar la terminacion del contrato.
El hecho condicional estaria constituido
por el acontecimiento imprevisto que
da lugar a la excesiva onerosidad, y esta
circunstancia debe entenderse implicita
en todo contrato por disposicion de la ley.

En consecuencia, estimamos que
la terminacion del contrato por excesiva
onerosidad participa de la naturaleza de
una resolucion.

Sapientia, ISSN 2070-3651, Afio 11, No.1, marzo 2020

Ello, cuando la accién que proceda
sea laterminaciony no la modificaciéon de
laobligacién, puesenestecasoelcontrato
subsistiria con las modificaciones del
caso.

Ahora bien, habiéndose demandado
la resolucién del contrato, siendo este
bilateral, dispone el articulo 1161-A que
la parte frente a la cual se ha demandado
la terminacion del contrato podra evitarla
ofreciendo modificar equitativamente
las condiciones del contrato. Puede
ocurrir, sin embargo, que al afectado
con la excesiva onerosidad no le parezca
suficiente la propuesta hecha por su
contraparte, e insista en la terminacién
del contrato. Ante tal situacion ;cual es
la pauta a la que debe ajustar el juez su
decision?

Al respecto, caben dos soluciones:
o la parte se limita a decir que ofrece
mejorar equitativamente las condiciones
del contrato dejando librado al juez su
fijacién; o bien ofrece una determinada
mejora, que estima suficiente, en cuyo
caso al juez le cabe la alternativa de
declarar que las condiciones ofrecidas
son equitativas y ordena cumplir el
contrato una vez efectuado el reajuste;
como también puede considerar que no
lo son, en cuyo caso declarara resuelto el
contrato.

La eleccibn en una y otra via
corresponde a la parte que ofrece la
mejora. La primera, tiene la ventaja de
queleaseguraque el contrato se cumplira
y el inconveniente consistente en que
el criterio judicial puede ser demasiado
benévolo para el deudor; la segunda
resulta conveniente por cuanto que lo
pone a cubierto de este riesgo, pero
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también presenta el peligro de que el
juez repute insuficiente el mejoramiento
ofrecido y que decrete la resolucién del
contrato. Para evitar en la medida de
lo posible estos inconvenientes, Borda
(2008) estima aconsejable que el juez
convoque a unaaudiencia de conciliacién
para avenir a las partes (t.I, p.145).

Otro punto de interés a dilucidar,
seria lo concerniente a la opcién que
tiene el deudor perjudicado con la
excesiva onerosidad, segun que se trate
de un contrato bilateral o unilateral.
Tratandose de un contrato bilateral, el
deudor solo tiene la opciéon de demandar
la resolucién del contrato, mas no la
modificacion de las prestaciones a su
cargo; esa opcién Unicamente le cabe ala
otra parte. En cambio, siendo unilateral el
contrato, el deudor solo puede solicitar la
modificacion del contrato hasta reducirlo
a la equidad.

En este Ultimo caso resulta
justificada la solucion que ofrece el
ordenamiento juridico, toda vez que no
habria equidad en liberar al deudor de su
obligacién, pues el acreedor tendria que
soportar todo el perjuicio, en tanto que
el deudor resultaria el Unico beneficiado;
a diferencia del primer caso, en el cual
ambas partes tendrian que soportar una
disminucién de sus ventajas para lograr
la equidad.

Ahora bien ;podria el deudor,
aunque lanormanolo contemple, ofrecer
una modificacion de las condiciones
del contrato, siendo este, bilateral? Con
apego en la maxima summum ius, suma
injuria (el derecho supremo, la injuria
suprema) sostiene Borda (2008) que le
resulta imposible compartir una tesis que

resiente de un rigido e ilégico apego a
la letra de la ley. Con fundamento en el
aforismo de que “quien puede lo mas,
puede lo menos” considera ilégico que
se conceda al deudor el mal mayor, la
terminacion del contrato, y no el mal
menor, su modificacién. (t.l, p.p.145y s.s.)

Sobre el particular, mostramos
cierta cautela, toda vez que si bien,
parece razonable el argumento
esgrimido por Borda, puede suceder
gue para el acreedor resulte mas lesiva
la modificacion del contrato que su
resolucion. Ante el ejercicio de la acciéon
por parte del deudor, en las condiciones
antes anotadas, el acreedor tendra la
opcidon de apegarse al texto de la ley
y oponerse a la accion entablada por
el deudor, pudiendo alegar su falta de
legitimacion.

Veamos ahora otro supuesto.
Siendo unilateral el contrato, el deudor
ofrece una reduccién en sus prestaciones
o una modificaciéon de las condiciones
del contrato, suficientes para reducirlas
a la equidad, segun lo previene el
articulo 1161-B. En tal supuesto, resulta
claro que esta opcion soélo le cabe al
deudor, pues sélo él sabe en qué medida
ha resultado afectado por razén de
la excesiva onerosidad sobrevenida,
y en qué medida, igualmente, seria
necesario introducir en el contrato las
modificaciones pertinentes para lograr el
fin propuesto.

Claro esta, que es posible que el
deudor se exceda en su propuesta,
pretendiendo sacar de la situaciéon mas
provechoqueelqueresulteestrictamente
necesario para lograr la equidad
buscada, por lo que esta opcién operaria
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de manera inversa que en el contrato
bilateral, es decir, que corresponderia
al acreedor pronunciarse respecto de la
propuesta, con miras a lograr un acuerdo
y, en caso de no lograrse corresponderia
al juez, pronunciarse segun su prudente
arbitrio.

Pero cabria preguntarse ahora,
siendo bilateral el contrato ;podria
el deudor perjudicado solicitar, en
lugar de la terminacion del contrato,
la modificacion del mismo, como si se
tratase de un contrato unilateral?

Estimamos, en principio, que el
texto del articulo 1161-A no le impide
la juez correr traslado de la demanda,
con la propuesta de modificacién, al
acreedor, para que este la considere y
la acepte o rechace. Mas consideramos
también, que seria ir muy lejos si, en caso
de desacuerdo, el juez se adentrara a
decidir si la propuesta de modificacién
resulta adecuada y, por ende, procediera
a modificar el contrato original.

Y decimos esto porque, tal como
sefialdaramos con anterioridad, una
modificacion del contrato puede resultar
mucho mas lesiva que una terminacion,
porque en la modificacién del contrato se
pueden afectar aspectos fundamentales
para contratar, y en tal situacién, muy
probablemente podria el acreedor
preferir la resolucién que la continuacion
del contrato con las modificaciones
introducidas.

Esa misma situacidon no se presenta
en los contratos unilaterales, puesto
que el acreedor nada debe al deudor.
Tal vez una reduccién de alguna de las
prestaciones o la introduccion de algun
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plazo para cumplirlas (como una especie
de quita y espera) pudiese afectar su
eventual derecho, mas tratandose de
un contrato que no genera ninguna
obligacién a su cargo, su esfera juridico
patrimonial no resultaria tan afectada
como en el supuesto en el cual, debiendo
las prestaciones del caso, deba, ademas,
sufrir una merma en cuanto a las
prestaciones que le son debidas.

PROCEDIMIENTO APLICABLE

Respecto de las normas de
procedimiento aplicables al ejercicio
de esta accion, el Cédigo Judicial no
establece procedimiento especifico, por
lo que, en principio, se aplicaran las reglas
del proceso ordinario.

Ahora bien, el proceso podra ser
sumario, si se trata de los contratos a los
cuales se refiere el articulo 1345, numeral
3 del Cédigo Judicial.

Consideramos que, siempre que
se trate de una pretensién que tenga
por objeto la terminacion del contrato
por excesiva onerosidad, el proceso
deberia ser abreviado, de preferencia,
mediante el proceso oral, toda vez
que una medida tan urgente como
lo es dicha terminacion, no puede ser
materia de un proceso prolongado que,
al final, tal vez no tenga ya razén de ser
el pronunciamiento judicial, toda vez
que a la terminacién del proceso ya el
contrato puede haberse consumado, con
la consecuente irrogacion de perjuicios
para el deudor afectado.

Sobre el particular, hay que tener
presente que, en tanto no recaiga
sentencia en firme sobre la pretension,
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el contrato seguira surtiendo todos sus
efectos, y la sentencia que recaiga no
tendrd efecto retroactivo. Entonces,
ante la celebracién de un contrato
sujeto a plazo, o de tracto sucesivo,
seria recomendable que las partes

tuviesen la prevision de introducir una
cldusula compromisoria. Ello, porque
aun tratandose de procesos abreviados,
estos, en ocasiones, suelen dilatarse a
veces, hasta por muchos anos.
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lectura en todos los ambitos, sobre todo en el juridico, donde
cada vez se requieren abogados mas preparados para el ejercicio del derecho”.
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DOCTRINA SUPERFLUA DE LA SALA CIVIL EN LA ADMISION DEL
RECURSO DE CASACION

Resumen

El recurso de casacién es un recurso extraordinario que tiene como propdsito
enmendar los agravios cometidos en la sentencia de segunda instancia contra
las partes y lograr que la jurisprudencia sea uniforme. A través de las reformas
gue ha tenido el Cédigo Judicial se buscé que el recurso de casacion fuera exiguo
en requerimientos formales; sin embargo, a través de la jurisprudencia de la Sala
Civil se ha introducido jurisprudencias ya convertidas en doctrina de la Sala que
dejan el recurso de forma oscura, formalista y en ocasiones subjetivo de quien lo
analiza. El presente articulo tratard buscar una reflexién sobre estas posiciones
y encontrar un consenso sobre qué exigencias deben mantenerse, compilarse y
unificarse.

Abstract

The cassation appeal is a legal remedy used with the purpose of correcting
mistakes error or grievance, committed in decision making or judgement against
plaintiffs and achieve uniformity in jurisprudence.

With the reforms introduced in the Civil Procedure code, legislators wanted a
less formal remedy, without many requirements, but through jurisprudence The
Supreme Court introduced doctrine approved criteria that leave this resource in a
legal darkness, with excessive formality and subjective in its nature.

This article tries to achieve a deep thought on the different positions among
scholars and legal experts alike, seeking consensus on what should stay, what to
compile and what to unify.

Palabras Claves

Recurso de Casacion, admisidn, jurisprudencia, formalidad, criterios de admisién,
Sala Civil, doctrina, criterios innecesarios, derecho al recurso, acceso al recurso.

'Keywords
Cassation appeal, admission, jurisprudence, formality, access to the remedy,

admission criteria, Supreme Court Civil Law, doctrine, unnecessary criteria, access
to the remedy.
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ANTECEDENTES

o es baladi comenzar este articulo

precisando lo que deberia ser un

recursodecasacion.Yesimportante
su definicién, porque si comprendemos
su propoésito nos daremos cuenta de que
a nivel de la jurisprudencia de la Sala Civil
se ha introducido diversos criterios que
entorpecen o en nada colaboran con
el examen de la sentencia de segunda
instancia.

El recurso de casacidon es un
recurso extraordinario, por medio del
cual la parte agraviada con la sentencia
de segunda instancia y bajo unos
parametros previamente establecidos
en la ley, pretende anular la decision y en
consecuencia, dependiendo de la causal
buscara el reenvio o la confeccion de una
nueva decision.

El recurso de casacion presenta
como principal caracteristica ser un
recurso extraordinario. Esta condicion
conlleva a que la formalidad sea parte
también de sus aristas. Sin embargo,
en aras de cumplir la formalidad, la
copiosa jurisprudencia de la Sala Civil
lo ha colmado de requisitos que lo han
convertido en un medio extraordinario
oscuro y subjetivo, para el examen de las
sentencias de segunda instancia.

Siserevisanlos preceptosdel Codigo
Judicial, notamos que su redaccién es
sencilla y que existe un doble control de
la admisibilidad, por parte del Tribunal
Superior y la Sala Civil, especificamente,
en los articulos 1177 y 1180 del Cédigo
Judicial.  El Tribunal Superior revisa
el cumplimiento de la cuantia y si la
resolucién es susceptible de ser revisada,

a través de este recurso extraordinario.
De hecho, no posee este ente colegiado
jurisprudencia que deba tenerse en
cuenta en adicion a lo normado en la
ley. No obstante, es con el andlisis del
articulo 1175 del Cédigo Judicial que se
devela un sinnumero de reglas creadas
por la jurisprudencia de la Sala Civil que,
a nuestro juicio, deben ser compiladas,
catalogadas y unificadas.

El presente articulo analizara
siguiendo los ordinales del articulo
1175 ya citado, qué criterios pueden
ser soslayados por ser innecesarios en
el examen del recurso. También, se
presentara de manera compilada una
lista de criterios jurisprudenciales que
deben tenerse en consideracion para la
composicion del recurso, la conclusion y
nuestras recomendaciones.

A. Resoluciones Susceptibles del
Recurso y Cuantia

Como parte de cualquier guia de
admisibilidad que se desee confeccionar
debe primero evaluarse si la resolucion
es susceptible de recurso, para ello se
observa el cumplimiento de los articulos
1163y 1164 del Cédigo Judicial.

En este punto, no existen situaciones
que conlleven a grandes discusiones
tedricas. Uno de los debates que desea
abordarse es la reduccion o no de las
resoluciones que pueden ser analizadas
por medio del recurso de casacion.
Nuevamente, se alude a su caracter
extraordinario y de que ya no nos
encontramos en una segunda instancia.

Otro tema importante es la cuantia,
ya que en ocasiones se revisan causas,
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que aunque si bien la cuantia supera los
veinticinco mil balboas, que determina
el articulo 1163 numeral 2 del Cédigo
Judicial, en analisis de la causal; el estudio
del recurso se reduce a temas, cuya
importancia casacional es menor que la
cuantia reclamada en el proceso.

Ahora bien, hay que evaluar si el
recurso ha sido redactado cumpliendo
con los ordinales del 1175 del Cédigo
Judicial.

La jurisprudencia, de hace un
decenio, ha sido consecuente en cuanto
a que debe verificarse el cumplimiento
de dénde se dirige el recurso. El articulo
101 del Cédigo Judicial exige que el
escrito sea dirigido al presidente de la
sala, pero se presenta ante el tribunal de
alzada. Su incumplimiento ha sido causa
de érdenes de correccion del recurso.

Y es ahi, donde deseamos llegar: ;es
realmente importante ordenar a corregir
este error para que se dé el acceso al
recurso? Consideramos que si es el Unico
“error” es totalmente formalista solicitar
una correcciéon del libelo, a menos que
existan otras deficiencias' ;El derecho
al acceso al recurso va para los recursos
extraordinarios?

De acuerdo con la Convencidon

Interamericana de Derechos Humanos
en el articulo 8 sobre Garantias Judiciales
se encuentra reconocido el derecho
a recurrir un fallo ante juez o tribunal
superior. En cuanto a la clase de recurso
que debe procurarse al ciudadano
para cumplir con esta garantia, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
ha sostenido:

“De acuerdo con el Tribunal, el
recurso que contempla el articulo
8.2h. debe ser uno “ordinario
eficaz’307 independientemente
de la denominacién que se le dé.
Enesamismalinea, los Estados“no
pueden establecer restricciones o
requisitos que infrinjan la esencia
misma del derecho a recurrir del
fallo”, ya que dicha posibilidad
“debe ser accesible, sin requerir
mayores complejidades que
tornen ilusorio este derecho”308.
(307. Corte IDH. Caso Herrera
Ulloa vs Costa Rica, op. cit.
Parr. 161 y Caso Mohamed vs
Argentina, op. cit., parr. 99. 308
Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs
Costa Rica, op. cit. Parr. 161y 164
y Caso Barreto Leiva vs Venezuela,
op. cit., parr. 90 y Caso Mohamed
vs Argentina, op. cit., parr. 99).
(Steiner, Christian y Uribe, Patricia
Editores, 2015, pdag. 244)

La Sala en la resolucién del 1 de junio de 2018 (Exp. 305-17) indica que el error no da lugar a enmendar el recurso; sin embargo, el mismo
se advierte. En resolucion del 28 de abril de 2010 (Exp. 326-09) se realiza la misma observacion y se admitié el recurso, ya que no habia
mas errores. Similar suerte, resoluciones del 10 de mayo de 2013 (Exp. 47-13) y del 2 de junio de 2011 (Exp. 386-10). No obstante, una
jurisprudencia contraria a estos dos fallos es la del Expediente No. 172-15 en resolucién del 30 de septiembre de 2015 que dispuso
lo siguiente: “Se invoca como Unica causal la "INFRACCION DE NORMAS SUSTANTIVAS DE DERECHO, EN EL CONCEPTO DE VIOLACION
DIRECTA QUE HA INFLUIDO SUSTANCIALMENTE EN LO DISPOSITIVO DE LA SENTENCIA RECURRIDA" . Segun la jurisprudencia, la causal
debe invocarse en los términos literales en que aparece en el articulo 1169 o 1170 del Cédigo Judicial. En este caso la forma correcta
y literal de la causal de fondo invocada debi6 ser: "infraccion de norma sustantiva de derecho, por concepto de violacion directa
de la norma de derecho" (resaltado de la Sala) y es indispensable que dicha infraccién haya influido sustancialmente en lo dispositivo
de la resolucion recurrida. No es necesario transcribir esta ultima aseveraciéon conjuntamente con la cita textual de la causal, pero el
hacerlo no constituye error”” Con esta ultima jurisprudencia no estamos de acuerdo, pues la norma 1169 del Cédigo Judicial no sefala
esto taxativamente; ademas, senalar esto como error puede dar lugar a la inadmision del recurso, si la parte no llega a cumplir con este
requerimiento.
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Aunque de la transcripcion se
advierta que para garantizar el derecho
constitucional a recurrir, la clase de recurso
debe ser de caracter ordinario; apreciamos
que laintroduccién de jurisprudencia, que
adicione requisitos superfluos al recurso
de casacion afecta la comprensién del
recurso y vulnera la seguridad juridica,
que debe cumplirse en todos los procesos.

Ademas, se pierde de vista el
proposito que debe cumplir este medio
impugnativo, que esta descrito en el
articulo 1162 del Codigo Judicial. Corregir
los “agravios inferidos a las partes en
las resoluciones judiciales que hacen
transito a cosa juzgada’, que “pueden
causar perjuicios irreparables o graves por
razén de la naturaleza de las respectivas
resoluciones”; ademas, del cumplimiento
de la funcién nomofilactica del propio
recurso.

B. Contenido del Recurso

1. Determinacion de la Causal o
Causales que se invoquen

1.1. Articulo 1169 del Cadigo
Judicial. Describe la causal en el
fondo con la frase “que influyé en el
resultado” o en “lo dispositivo de la
sentencia”

Solamente, existe una causal de
fondo y varios conceptos en que se
vulnera. Esta es: “infraccion de normas
sustantivas de derecho” que puede
ser en concepto de: violacién directa,
aplicacién indebida o interpretacion
erronea de la norma de derecho, error de

hecho sobre la existencia de la prueba y
error dederecho en cuantoalaapreciacion
de la prueba. Un ejemplo de la causal bajo
el concepto de interpretacion errdnea
de la norma seria: infraccion de normas
sustantivas de derecho en concepto de
interpretacion erronea de la norma de
derecho.

El articulo 1169 de nuestra norma
procesal indica que es necesario que
esta infraccion sea influyente en un
resultado adverso, pero de ella jamas
puede interpretarse que las partes deben
adicionar la siguiente muletilla: “que
influyé en lo dispositivo de la resolucion™.

Esta frase que se encuentra en la
norma nos sirve de referencia para una
evaluacion durante la confeccion de la
sentencia de fondo, porque se infiere
que no es cualquier error, a pesar de
estar enunciado en la ley, que dara lugar
a que anule la sentencia, sino aquellas
infracciones que sean determinantes para
cambiar la parte resolutiva de la sentencia
de segunda instancia. En consecuencia,
su incorporacion o la orden de adicion
y por ende, la correccion del recurso es
innecesaria y nos hace recordar el proceso
de legis actiones en la época romana,
donde una frase mal recitada daba lugar
a la pérdida de derechos, aunque se
tuviera el derecho por un simple tema de
formalidad.

Otro elemento que recuerda aquel
proceso romano, es que las férmulas
solamente eran conocidas por los
pontifices. Nuestro recurso de casacion civil
esta colmado de “férmulas” que solamente

2 En el expediente No. 51-19 en resolucion del 2 de agosto de 2019 se ordené la correccion de la denominacidn de la causal por faltarle al
recurrente la frase: “que ha influido sustancialmente en lo dispositivo de la resolucidn recurrida”. Voto razonado de la magistrada Angela

Russo de Cedefio.
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son conocidas por quienes trabajamos
diariamente en ellas o por alguno que otro,
que trata de compilar jurisprudencias, que,
como sabemos, no estan unificadas.

El articulo 1162 del Cédigo Judicial
senala que “tres decisiones uniformes de la
Corte Suprema de Justicia como Tribunal
de Casacion sobre un mismo punto de
derecho constituyen doctrina probable’,
pero como doctrina jamas podemos
manifestar que estamos frente a una ley.

La falta de sistematizaciéon vy
coherenciadelos criterios crea subjetividad
al momento de hilvanar el recurso de
casacion.

1. Motivos que sirven de fundamento a
la causal

2,1. Cada motivo requiere una
censura contra la sentencia de
segunda instancia.

Otra ritualidad aceptada en la
admision del recurso de casacién que
debe ser eliminada es la obligacion que
cada motivo debe contener un cargo. Pero
preguntémonos: ;Qué es cargo?

Humberto Murcia Ballen en su libro
“Recurso de Casacion Civil” define lo
que debemos comprender por cargo: “..
El cargo es, pues, en casacion, la réplica,
la objecion o la censura, o en conjunto
de réplicas, objeciones, censuras o
ataques que el recurrente hace al juicio

del fallador de instancia, con miras a que
la Corte Suprema le restaure el derecho
presuntamente quebrantado por la
sentencia que impugna.’ (1996, pag. 273).

Para nosotros, el cargo en casacion
es la censura, segun el concepto invocado
contra la sentencia de segunda instancia
y el vehiculo para plasmar este “ataque”
contra la sentencia de segunda instancia
es el motivo.

Jorge Fabrega y Aura Emérita de
Villalaz en su libro “Casacién y Revision
Civil Penal y Laboral” resenaba que la
Corte ha sostenido que la casacién “puede
equipararse a una demanda contra el
fallo” y que estimaba que los motivos
“constituyen lo que son los hechos a la
demanda” (2001, pag. 73).

Sin embargo, los motivos en uno
solo o en conjunto, deben desprender el
cargo contra la sentencia apelada. Es decir,
que deben manifestar los errores que de
acuerdo con la causal senalada cometieron
los magistrados de segunda instancia de
manera precisa, sin que la Sala tenga que
realizar inferencias para su asimilacion.
Ademas de los motivos, se debe exhibir
una explicacion sobre cémo este error
influencié en lo dispositivo de la resolucion
recurrida. No vale la simple mencién de la
frase.

Comprendido el contexto, es a todas
luces formalista reducir un pensamiento
deductivo o légico en un solo motivo?®,

3 En el Expediente No. 28-12, resolucién de la Sala de 2 de Julio de 2002 se menciond lo siguiente: “La exposicion de motivos debe limitarse
a concretar un cargo especifico y no a resenar las faltas en que, segun considera el actor, incide el tribunal. Estos motivos debieron
redactarse con relativa especificidad de forma que de ellos resalte al cargo de injuridicidad alegado por el casacionista”. En esa misma
resolucion para el examen del concepto de error de hecho sobre la existencia de la prueba, la Sala precisé: “Resalta que el apoderado
judicial ha fraccionado su peticion en tres motivos, pero ninguno de ellos aluden a un cargo concreto; el primero alega la ignorancia de
las pruebas, en el segundo identifica las pruebas y los folios donde se ubican y en el tercero se refiere a cuél hubiera sido la decisién del
juzgador, de haber tomado en cuenta las pruebas resenadas. Esta forma de fraccionar los motivos se aparta de la técnica requerida en
casacion, donde se ha dicho que cada motivo debe contener un cargo claro y preciso contra la resolucién que se ataca”.
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maxime que el numeral segundo del
articulo 1175 del Cédigo Judicial, no
informa que cada motivo contenga un
cargo.

Por otro lado, si evaluamos con
detenimiento la estructura de un
recurso de casacion, esta se asemeja a
la composicion de un silogismo juridico,
donde existe una premisa mayor (la
infraccion de normas sustantivas y el
concepto invocado), premisa menor
(motivos:cuestionamientodelasentencia
de segunda instancia, segun el concepto)
y una conclusién: la explicacion y citacion
de normas sustantivas.

La reflexion me lleva a rememorar
que el papel sellado para gestionar
en los procesos, hace anos dejé de
implementarse y que en dicho papel el
abogado debia delimitar sus solicitudes
versus el costo del mismo. La sencillez
de las normas procesales rige en nuestra
Constitucidn Politica en su articulo 215y
conlaimposicidondeestajurisprudenciaya
considerada doctrina en nada coadyuva
a mejorar la comprension del silogismo,
que plasma la persona agraviada.
Igualmente olvida el cumplimiento del
numeral 2 del articulo 215 ya enunciado
que establece que el “objeto del proceso
es el reconocimiento de los derechos
consignados en la Ley substancial”

Si la parte esta en la capacidad de

reducir su pensamiento en un motivo
y que este sea comprensible, en hora
buena, pero la mayoria de los letrados
plasman su censura en diversos motivos
gue, en conjunto, puede extraerse el
cargo que tanto se desea.

3. Normas de derecho infringidas y
concepto de la infracciéon

En esta seccion se transcriben y se
explican separadamente cada norma
que se estima conculcada y cémo es
que fue vulnerada. Esta apreciacion ha
surgido de jurisprudencia de la Sala, ya
convertida en doctrina, y no del propio
numeral tercero del articulo 1175 del
Cddigo Judicial.

3.1. Es necesario citar y comentar
separadamente el articulo 780
del Codigo Judicial para el error
de hecho y el 781 lex cit para el
error de derecho en cuanto a la
apreciacion de la prueba.

Ahora bien, también la Sala ha fijado
como formalidad que para la causal de
fondo en el concepto error de derecho
sobre la apreciacién de la prueba debe
citarse siempre el articulo 781 y para el
error de hecho?, el articulo 780, ambos
preceptos del Cédigo Judicial®.

Si  entendemos el recurso de
casacion como un silogismo, donde la

4 Resolucién del 9 de noviembre de 2007, Expediente No. 215-07: “Respecto a la cita y explicacién de las normas conculcadas, se observa
que el recurrente no invocé el articulo 781 del Cédigo Judicial, que se refiere al principio de la sana critica para la valoracion de la prueba
en general. La jurisprudencia ha sefialado reiteradamente que en la causal en examen se debe citar el articulo 781 del Cédigo Judicial,
que contiene los pardmetros de valoracién de la prueba en general, ya que los errores del sentenciador en la apreciacién de la prueba,
si bien por si solos no configuran la causal, son el medio para llegar a la infraccion de la norma de derecho sustantiva, que es la que

consagra los derechos y obligaciones de las partes”

> Justifico la Sala en resolucién del 29 de marzo de 2016 (Expediente 381-15), que: “En cuanto a las normas de derecho denunciadas
como infringidas, se citan los articulos 781, 792, 678 y 733 del Cédigo Judicial, al igual que el articulo 1021 del Cédigo de Comercio,
percatdndose esta Sala que no se cita el articulo 780 del Cédigo Judicial, norma que reiterada jurisprudencia de esta Corporacién de
Justicia ha sefalado es, de caracter obligatorio denunciar su infraccion al invocarse el concepto probatorio de error de hecho en cuanto

a la existencia de la prueba”.
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infraccién de una norma probatoria o
la omision de un elemento de prueba
admitido en el proceso dieron lugar
a la infraccion de normas sustantivas,
tenemos que el requerimiento de tales
normas, no es directamente aplicable
para todos los casos.

El articulo 780 del Cédigo Judicial
es una norma que cataloga de forma
abierta los diversos medios de prueba
con que puede contar una persona para
comprobar los hechos del proceso. Si la
prueba no esta dentro del listado, igual
hay que citarla, pero cabe preguntarse:
jesto es importante? ;La comprension del
recurso se vera afectada por su omision?
Consideramos que no.

Por otra parte, el conceptode errorde
derecho sobre la apreciacion de la prueba
de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala
Civil necesita del articulo 781 del Cédigo
Judicial como elemento trascendente,
para citar en el recurso. La jurisprudencia
de la Sala ha sido consecuente con ello.

No obstante, en un recurso de
casacion donde se exhibe como error
del tribunal de segunda instancia el
incumplimiento del articulo 784 del
Cdédigo Judicial; aquel que predica que,
no se requiere de pruebas los hechos
presentados por una de las partes y
admitidos por la contraria o los hechos
claramente reconocidos en el proceso
por la parte adversa; ;jdeberia citarse el
articulo 781 del Cédigo Judicial por violar
la sana critica? Es un contrasentido, porque
no es el articulo 781 del Cédigo que fue
vulnerado por el tribunal de alzada, sino el
784 lex cit.

Estamos obligando a los
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casacionistas a que incluyan conclusiones
ajenas a su razonamiento de forma
forzada, pues recordemos que la citacion
y comentario de las normas infringidas
constituye el resultado del silogismo.

La estructura del argumento seria
asi: el Tribunal Superior cometié error
de derecho sobre la apreciacion de la
prueba, especificamente, al incumplir
con la teoria de las normas, luego vulneré
el articulo 784 del Codigo Judicial que
dio a suvezlainfraccién de determinadas
normas sustantivas. ;Para qué incluir
preceptos juridicos que entorpecen la
composicion del silogismo juridico en
casacion de forma artificial?

Lasreglas delasanacritica, concepto
recogido en el articulo 781 del Cédigo
Judicial, impone la unién de la légica y
la experiencia aunado al cumplimiento
de las solemnidades documentales para
la validez de ciertos actos y contratos.
Ademas, le asigna al juez el deber de
exponer de forma razonada el examen de
los elementos de pruebas y la asignacién
de su valor.

Entonces, si en un recurso de
casacion el error del tribunal de sequndo
nivel consiste en la violacién del principio
de preclusion de diversos medios de
prueba o por el contrario, la infraccién
radica en la valoracion de un testimonio
de a oidas, por qué citar el articulo que
trata de la sana critica, en momentos
en que este no fue, precisamente, el
precepto que infringié el tribunal de
segunda instancia.

En sintesis, es importante citar
y comentar el articulo en materia
probatoria que fue infringido de forma
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especifica y no imponer en esta seccién
la citacion de estos articulos de manera
estéril.

3.2. La “confusion” de la Sala Civil,
cuando los litigantes explican bajo
qué concepto fue vulnerada la
norma en casacion.

En un pasado, la jurisprudenciadela
Sala Civil de la Corte Suprema constrenia
a los casacionistas a que, en esta seccion
del recurso, después de citar la norma
infringida y transcribirla, sefalaran bajo
qué“concepto”el precepto fue vulnerado.
Omar Cadul Rodriguez Munoz explica
como la Sala Civil lo exigia:

“La Sala Civil ha resuelto en torno
al requisito de las disposiciones
legales consideradas infringidas,
que cada una de ellas deben
contener el concepto en
que, segun el recurrente,
fueron vulneradas por el fallo
recurrido...Compartimos en
toda su extensiéon el comentario
formulado porelmaestroFabrega,
pues tal como se encuentra
redactado el ordinal 3 del articulo
1175 del Cédigo Judicial se
infiere que so6lo basta explicar la
manera o forma en que segun el
casacionista se infringié la norma
citada”. (Recursos Extraordinarios
y Acciones Judiciales Manual
Tedrico Practico, 2002, pags. 156-
158)

Lo que comentaba Jorge Fabrega
sobre el tema en su libro “Casacién
y Revisién, Civil Penal y Laboral” es
que es una inadecuada copia de la
jurisprudencia colombiana que se habia

aplicado en Panama y que es innecesaria
(2001, pag. 77). Omar Cadul Rodriguez
en su manual tedrico sobre casacion va
mas alld y explica:

“Sin embargo, la jurisprudencia
no ha sido uniforme sobre este
tema, por lo que aconsejamos
para la elaboracién del recurso
que se explique el concepto de
infraccion de la norma juridica, a
fin de evitar que el recurso no sea
admitido o mandado a corregir.
En esta direccion, una disposicion
legal puede ser infringida
en el concepto de violacion
directa, indebida aplicacion e
interpretacion erronea” (2002,
pag. 158).

No obstante, a pesar de esta
advertencia, muchos impugnantes
seguian el cumplimiento de aquella
jurisprudencia colombiana, que no es
aplicable a nuestra realidad, pero que la
Sala Civil exigia.

Una revision de las normas
colombianas permite senalar que
compartimos la opinion de tales
tratadistas y explicamos porqué. En
Panamd, solamente existe una unica
causal que ocurre a través de diversos
conceptos, todos anotados por ley. Al
cumplir con designar la causal existe
la suficiente claridad para conocer qué
tipo de error se le endilga a la sentencia
de segunda instancia, en cambio, en
Colombia es necesario explicar un poco
mas.

Enesepais,seexigequelaexplicacion
de las normas infringidas se indique en
qué direccion lo fueron, puesto que el
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recurso de casacién colombiano posee
como causal la “violacién directa de la
ley” de acuerdo con el articulo 336 del
Cddigo General de Procesos, que puede
ser a través de la falta de aplicacién, por
aplicacion indebida o interpretacion
errénea. Hernando Morales Molina en su
libro“Técnica de Casacion Civil”establece:

“Con fundamento en la anterior
clasificacion, veremos el alcance
de nuestra ley cuando dice que
puede haber violacién de normas
de derecho sustancial por falta
de aplicaciéon, por aplicacion
indebida o interpretacion
errénea, ya que el fenémeno es
diferente segun el respectivo
concepto de violacién” (2014,
pag. 142)

Parte de la forma en que debe
presentarse el recurso de casacion
consistia de acuerdo con este tratadista:

“A mas de invocar la causal
primera, el recurrente en
primer lugar deberd enunciar
concretamente la norma o
normas violadas, y en segundo
la clase de violacién que estima
que ha cometido la sentencia.
Vale decir que debe senalar
las disposiciones o articulos
violados, individualizandolos,
e indicar claramente si la
violacion consiste en falta de
aplicacién, o aplicacién indebida
o interpretacion errénea. Y en el
primer supuesto, si se trata de
contravencion a texto expreso
o de falta de aplicacion de
determinada forma, que son las
dos formas que reviste.” (Molina,
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2014, pag. 150)

En Panama los conceptos: aplicacion
indebida, interpretacién erréneayfaltade
aplicacion o violacion directa por omision
son independientes; es decir, no forman
parte de una nocidon generalcomoloesla
“violacion directa de la ley”; por lo tanto,
exigirlealletrado queincluyadichasfrases
como se pretendid jurisprudencialmente
fue un contrasentido, que se mantuvo y
debe evitarse.

Ahora bien, cuando se trata de
cumplir con la antigua jurisprudencia
que es errada, actualmente, en algunos
casos, para la Sala le es confuso y se le
ordena al recurrente retirar la explicaciéon
y hasta inadmitir el recurso por confusion.
Cuando lo que debe realizarse puede
ser entre explicar, que no es necesario o
entender aquellas palabras en un sentido
lato y no como el concepto invocado.

3.3. Citar el articulo que contiene
la regla de hermenéutica que ha
sido infringido

Para la interpretacién erronea de
la norma de derecho debe mencionarse
la regla de hermenéutica que ha
sido vulnerada, asi lo ordena nuestra
jurisprudencia; no obstante, qué ocurriria
si el error de interpretacion no se
encuentra dentro del listado que concibe
el Cédigo Civil, ya que es sabido que el
Cédigo Civil se queda corto en enunciar
los métodos de interpretacion. Entonces,
si se cometio un error en el empleo de un
método interpretativo que no esta dentro
del catalogo del Cédigo Civil, qué hacer.

Jorge F. Malem Sefa, F. Javier
Ezquiaga Ganuzas y Perfecto Andrés
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Ibafiez en su libro “El error judicial. La
formaciéon de los jueces” senalan lo
siguiente:

“Para Jorge Malem los errores
de interpretacion del Derecho
pueden deberse, entre otros, a
los siguientes factores: aplicacion
de un criterio interpretativo
prohibido, aplicacion de un
criterio interpretativo arbitrario,
manejo  incorrecto de los
criterios interpretativos o manejo
incorrecto de las “piezas” del
Derecho, fundamentalmente los
principios.

A pesar de que los sistemas
juridicos suelen contener, en
su Constituciones y Cdodigos
civiles sobre todo, un buen
numero de normas que regulan
la interpretacion, estas raras
veces cumplen adecuadamente
con su finalidad de que la
actividad interpretativa no sea
completamente discrecional.
La razén fundamental es que
carecen”instruccionesde uso”que
indiquen como (en qué ordenyde
gué modo) deben ser manejados
los diferentes instrumentos
para la interpretacién, y qué
significado seleccionar cuando
varios modos de interpretacion
atribuyen sentidos diferentes
al mismo enunciado. Por eso,
de nuevo, los uUnicos casos de
error en este dmbito serian los
que surgen de la insuficiente
o inadecuada justificacion del
método interpretativo elegidoy o
su uso” (2009, pag. 90)

A pesar de lo anotado por estos

tratadistas es conocido que existen
diversos métodos interpretativos que
no estan recogidos por nuestros cédigos
civiles y que durante su aplicacién podria
conllevar errores de parte del tribunal de
segunda instancia.

Por ejemplo, dentro del catdlogo
de métodos de interpretacion esta el
sistematico, aquel que pretende buscarla
conexion de una norma oscura con otras
de su especialidad, a fin de encontrar
algun valor o propésito, que pueda
dar con su significado. Este método de
interpretaciéon, no se encuentra en el
Caodigo Civil.

A. Acuerdos de Sala Civil para
sistematizar y compilar la doctrina en
cuanto a la admisibilidad del recurso
de Casacion

La propuesta por sistematizar y
compilar la doctrina de la Sala Civil sobre
la admisibilidad del recurso, no es nueva.
A través de libros, articulos y manuales
practicos, los tratadistas de nuestro
pais han tratado de unir y organizar los
diversos fallos de la Sala en temas, donde
hay consenso sobre los requerimientos
de admisibilidad.

En ese sentido, no todas las
jurisprudencias de la Sala Civil sobre la
admisién del recurso son banales. Existen
criterios que le dan orden y coherencia al
recurso mismo; no obstante, existe como
problema de fondo una pobre ubicacién
de fallos actualizados, que impiden
conocer de primera mano, cual es el
criterio de la Sala sobre estos temas.

Una soluciéon proxima es con el
proyecto de reforma de procesos civiles,
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convertir esta doctrina, ya adoptada por
la Sala como requerimientos normativos
para el recurso de casaciéon civil. Sin
embargo, es importante que la Sala Civil
decida qué criterios serian conveniente
mantener, para que el recurso de casacion
esté mejor explicado en la ley. Un paso
previo a una reforma legal puede ser la
adopcién de un acuerdo de Sala, que
retna todas estas formalidades.

Un ejemplo de esta practica esta en
Espana. La Sala Primera de su Tribunal
Supremo elaboré un “Acuerdo sobre
criterios de admision de los recursos de
casacion y extraordinario por infraccién
procesal”. Sus especificaciones son
actualizables; por consiguiente, no
son estaticas. El acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional del 27 de enero de 2017
reemplaza el del 2011, segun la pagina
web del Poder Judicial espanol. (Espafia,
2017)

Una lista de criterios que podrian
mantenerse y formar parte del listado del
articulo 1175 del Cédigo Judicial serian
los siguientes:

1. Si en el recurso se colocan varias
causales, cada wuna de forma
individual, debe contener sus motivos
y la citacién de normas infringidas
que le sirven de explicacion.

6 Exp. 221-05 resolucion del 21 de febrero de 2006

Para la redaccion de los motivos:

En los motivos, no debe describirse la
historia del expediente; su redaccion
debe ser clara, sin ambigledades,
contra el fallo de seqgunda instancia.

No deben transcribirse normas,
jurisprudencias, doctrina, ni mucho
menos comentarios sobre estas®.

Debe existir congruencia entre la
causal endilgada, el motivoylaseccion
de normas de derecho infringidas y
comentarios de la infraccion’.

Cada causal debe contener sus propios
motivos, los mismos motivos de una
causal, no pueden ser de pivote a los
de otrad.

En las causales probatorias debe
citarse las fojas donde esta la prueba
o su ubicacion concreta. En el motivo
se debe comprender cémo influyé
el error probatorio en la seccion
dispositiva de la decisién, qué se
pretendia probar con estas pruebas
y el error de valoracion del ad quem.
Para los casos de audiencias en audio
debe indicarse el minuto dentro del
soporte que lo contiene, donde se
encuentra la prueba que se desea
resaltar®.

7 Resolucién de la Sala Civil del 18 de junio de 1999, Ponente: Rogelio Fabrega Z

Sobre este aspecto en resolucidn del 8 de agosto de 2013 en el expediente No. 356-12:“La Sala reiteradamente ha indicado, que el recurso
de casacién constituye un medio de impugnacién extraordinario para denunciar vicios de ilegalidad patentes y reales en los que incurran
los Tribunales Superiores en el ejercicio de su funcién jurisdiccional, por lo que la formulacién del recurso requiere claridad respecto del
vicio de ilegalidad que alega para que pueda apreciar la Sala la viabilidad. Por ende, cuando, como en esta ocasion, se afirman hechos en
los motivos de una causal que se contradice abiertamente con los de otra causal, se desnaturaliza el recurso, pues resulta evidente que
alguna de las causales resulta infundada y que se le invoca Gnicamente en forma subsidiaria, lo que no puede la Sala soslayar. No resulta
ocioso indicar, que la proposicion de ese medio de impugnacién extraordinario exige de parte de los apoderados judiciales esfuerzos en
el estudio y entendimiento del mismo para el correcto, acertado y responsable ejercicio de este derecho legal, que permita garantizarle
a sus poderdantes la mejor defensa de sus intereses, lo que no se cumple, desde luego, cuando se le ejerce de manera temeraria”'
Sobre citar el minuto de audio donde estd la prueba que se desea analizar, ver resolucion del 15 de mayo de 2019, Exp. 329-18 y del 13
de marzo de 2018 en el Exp. 352-17.
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6.

Cuando el concepto es por apreciacion
de la prueba por quebrantamiento
de la sana critica debe extraerse del
motivo como fue que la sana critica fue
vulnerada por el juzgador, la frase llana
no es suficiente.

En la redaccion de los motivos
por concepto de violacidon directa,
interpretacion errénea de la norma
de derecho y aplicacién indebida,
no puede debatirse los hechos del
proceso.

Sobre pruebas que no han sido
admitidas por el tribunal de primera
instancia y el ad quem le otorgé valor,
la Sala ha considerado que se trata de
error de hecho en cuanto a la existencia
de la prueba y no de apreciacion, ya
que el medio no existe en el proceso.

Cuando se trata de un error respecto
a la interpretacion de contratos; es
decir, el efecto juridico que se quiere
consignar o el significado para las
partes, solo puede invocarse, a través
de violacion directa de la ley sustantiva
sea por concepto de violacién directa
o aplicacién indebida, pero no por
causales probatorias.

10. Cuando seinvoca la causal“por haberse

omitido algun tramite o diligencia
considerado esencial por la ley”
consagrada en el ordinal 1 del 1170,
debe especificarse en los motivos, cual
fue el trdmite esencial omitido.

Normas de derecho infringidas y

concepto de la infraccion

1.
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Transcripcidon  separada de las
disposiciones con su explicacion a

renglén seguido sobre la forma en
que se vulnerd la norma juridica. No
puede hacerse de forma conjunta.
Tampoco copiar y pegar, similar
explicacion en todas las normas; cada
norma debe tener un analisis claro
sobre las razones de su infraccién.

Cuando se alude wuna norma
quebrantada debe ser congruente
con el andlisis de su infraccidn, no

puede comentarse la infraccién
de otras normas o comentar
generalidades  del  expediente.

También se debe observar Ia
congruencia entre la causal y la
infraccién de la norma. Agregamos
que la congruencia debe ser a priori,
pues la calidad del comentario y la
pertinencia de la norma se analizara
en la sentencia de fondo.

Debe citarse primero la norma
procesal y luego la sustantiva. Es por
cuestion de estilo y posee una razén
I6gica que deviene del concepto del
propio recurso, porque en el caso de
las causales de forma o probatorias,
el yerro en cuestiones procesales
influyé en la infraccién de una norma
sustantiva.

Si el concepto es por aplicaciéon
indebida, debe citarse como norma
vulnerada el precepto juridico que
verdaderamente debid ser aplicado
por el juzgador y que fue obviado
por su inadecuada aplicacién.

Si el concepto es por error de
derecho en cuanto la apreciacion de
la prueba, debe citarse la norma que
establece el criterio de apreciacion de
la prueba o la disposicién probatoria
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quebrantada, que da lugar a la
vulneracién de una norma sustantiva;
ademas, de citar a esta ultima'™.

Conclusiones

El recurso de casacidn es un recurso
extraordinario que posee sus objetivos
definidos en el articulo 1162 del Cédigo
Judicial. Una de sus caracteristicas es la
formalidad, que durante décadas ha sido
el fundamento no juridico, para ordenara
corregir o inadmitir este recurso.

Aunque en este ensayo se precisa
que el acceso al recurso debe mantenerse
siempre para los recursos ordinarios.
Lo cierto es, que con la exacerbada
formalidad se pierde de vista, el analisis
de la funcién nomofilactica del recurso y
parte de la razén de ser de la Sala.

A través de este ensayo se listaron

diversos criterios de la Sala Civil en
materia de admisibilidad que pueden
ser suprimidos y se trata de buscar una
solucion, a través de acuerdos de Sala
como un método para catalogar, compilar
y unificar la doctrina de la Sala en cuanto
a la admision del recurso.

Recomendaciones

1. Crear un acuerdo de sala sobre
criterios de admisibilidad y este surja
delareunién de consensos y acuerdos
sobre la admision del recurso.

2. Suprimir formalidades o ritos que
nada aportan al contenido del
recurso.

3. Mejorar el registro judicial, para
poder cumplir con mayor seguridad
la funcion nomofilactica del recurso.
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EL DEPOSITO BANCARIO ESCROW Y SU
FUNDAMENTO EN PANAMA

Resumen

El presente articulo tiene dos objetivos. En primer lugar, intenta dar una idea
general de la figura del depdsito bancario, como un contrato, cuando este
utiliza la modalidad y se le da la finalidad de escrow. En consecuencia, plantea
la fundamentacion de dicha figura en el principio de libertad contractual que
inspira el Derecho Privado en Panama. Para cumplir lo anterior, se plantea que
la existencia de figuras contractuales atipicas, como lo es el depésito bancario
escrow, son necesarias validas dentro del ordenamiento, y de igual manera, son la
expresion de la amplia libertad juridico-privada que ofrece Panama.

Abstract

This article has two main objectives. First, tries to establish a general idea about
the bank deposit, as a contract, while it is destined and used as an escrow
agreement. Consequently, propose that the Principle of Contractual Freedom,
which inspires all Panamanian Private Law system, is the foundation of the
banking escrow agreements in Panama. In order to reach those objectives, it is
stated that the existence of certain atypical contracts are both necessary and
valid for the Panamanian legal system; and, at the same time, are the expression
of an extensive freedom which Panamanian legal system offers.

Palabras Claves
Deposito bancario, escrow, relacion juridico-comercial, libertad contractual,
autonomia de la voluntad, Derecho Privado, operaciones pasivas bancarias,
actividad bancaria, entidad bancaria.
'Keywords
Bank deposit, escrow agreement, legal-commercial relationship, contractual

freedom, party autonomy, Private Law, banking passive operations, banking
activity, banking entity.
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FUNDAMENTACION

| ordenamiento panamefio establece

un catdlogo de herramientas

destinadas a dar valor juridico a
relaciones economico-comerciales
entre personas (juridicas y naturales).
Dichas herramientas son los convenios
mercantiles, que implican acuerdos de
voluntades humanas libres, creadoras,
modificadoras y extintoras de relaciones
juridicas cuya naturaleza sea comercial
y lucrativa (Ospina Fernandez &
Ospina Acosta, 2016, pag. 43). Una
serie de convenios mercantiles son
desarrollados en el Cédigo de Comercio
y leyes especiales, y se ejemplifican
en los contratos mercantiles. Los
contratos mercantiles exclusivamente
crean relaciones juridico-comerciales
que se manifiestan en la formacién de
obligaciones con exigencias y elementos
especiales para asegurar un beneficio
econdmico. Ya que, se estructuran como
procedimientos donde se percibe y se
muestra el intercambio econémico de los
miembros de unacomunidad (Larroumet,
1999, pag. 90).

Los contratos mercantiles tipificados
positivamente en ocasiones se enfrentan
al anacronismo que supone el constante
desarrollo e innovacion del comercio
y la economia, que originan nuevas
necesidades a la sociedad (Broseta Pont,
2003,pag.40).Ejemplodeello,sepresenta
en los 113 afnos de historia del Cédigo
de Comercio panameno. De este modo,
la norma no puede siempre amparar
y reconocer la existencia, supuestos,
elementos, caracteres, particularidades y
contenido de contratos mercantiles. Ante
la necesidad de dinamismo e innovacion,
la configuracion del Derecho Privado

panamefo ofrece una solucion basada
en dos principios: la autonomia de Ia
voluntad de las partes y, su consecuencia,
la libertad contractual.

La autonomia de la voluntad de las
partes es la piedra angular del Derecho
Privado, pues postula que los particulares
son también protagonistas al momento
de establecer un orden y limites a las
relaciones y actos humanos (Ospina
Fernandez & Ospina Acosta, 2016, pag. 7).
De esta manera, el Estado no es el Unico
capaz de crear derecho, sino también los
individuos.Como consecuenciadirectade
ello, la libertad contractual implica que el
individuo también tiene la posibilidad de
decidir autébnomamente su destino en el
devenirdelasrelacionesjuridicas.Porello,
es capaz desarrollar estructuras juridicas
basadas en iniciativas libres que hacen
al mundo mas dindmico y susceptible de
innovaciones (Diez-Picazo, Noviembre de
1996, pag. 10). Tal sistema de iniciativas
libres se muestra en la capacidad de
los individuos de crear mecanismos
contractuales, no  necesariamente
tipificados, para formalizar y dar efectos
juridicos a sus relaciones comerciales. Por
consiguiente, la libertad contractual se
extiende también a la libertad creativa
de todo individuo frente a sus relaciones
comerciales.

Sobre los postulados anteriores se
apoya, en gran medida, el sistema de
actuacion juridica bancaria de naturaleza
privada en Panama. La actuacion juridico-
privada de los bancos se traduce en las
operaciones bancarias. Estas categorizan
lasfuncioneselementalesdeunbancopor
serintermediarioenlacreaciéon decrédito,
al captar recursos (operaciones pasivas),
distribuirlos (operaciones activas), o
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prestar servicios para atraer clientes
(operaciones neutras) (Broseta Pont,
2003, pags. 220-223). Las operaciones
bancarias estan sujetas y condicionadas a
una constante actualizacién e innovacion
que supera la capacidad legislativa de la
Asamblea Nacional, lo cual adelanta a la
capacidad reglamentaria y reguladora
de la Superintendencia de Bancos de
Panama. De modo que, los particulares
adquieren el protagonismo regulador
que las relaciones comerciales, en este
caso bancarias, requieren para dar
seguridad juridica.

Dentro de las operaciones
bancarias pasivas, los particulares se han
enfrentado precisamente a la atipicidad
y el anacronismo contractual de nuestro
ordenamiento positivo. Lo anterior, lejos
de ser una desventaja, es mas bien una
ventaja, pues incentiva la capacidad
creativa e innovadora del particular
para regularizar, por si mismo, las
relaciones y actos juridicos que realicen
los bancos, dentro de su esfera privada.
Muestra de ello, es la insercién y uso
en el sistema bancario panameno del
contrato de depésito bancario escrow, asi
como su contenido, sus elementos, las
particularidades y la finalidad que se le
ha dado.

UBICACION

Para ubicar el depdsito bancario
escrow dentro del Derecho Bancario en
Panama, es necesario entender qué es
una operacion bancaria pasiva. Estas
son definidas como aquellos negocios
juridicos realizados por un banco para
captar recursos monetarios y financieros,
y de esta manera, aplicarlos en virtud
de sus propios objetivos (Broseta Pont,
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2003, pag. 246). El tipo de operacién
bancaria pasiva por excelencia es el
contrato de depdésito, pues ejemplifica
de la mejor manera qué es el negocio
bancario. Atendiendo a la definicién
funcional del negocio bancario de
prestar capital obtenido a través de
depdsitos, se entiende que el depdsito
es, por consiguiente, la base del negocio
bancario (Boada Morales, 2019). De este
modo, el depdsito bancario es definido
como el contrato a través del cual el banco
captadeotrapersonaunasumadedinero,
adquiriendo su propiedad, obligandose,
automaticamente, a devolver dicha suma
en el modo y la forma pactada (Broseta
Pont, 2003, pag. 246).

El origen conceptual del depdsito
bancario en Panama puede ser
encontrado dentro del propio Derecho
Civil. Al Derecho Mercantil ser una causa
del Derecho Civil, es posible afirmar el
uso de figuras civiles para generar, apoyar
y garantizar operaciones comerciales.
Bonifacio Difernan (1987, pag. 295)
sostuvo que el depdsito genérico, en
esencia, es un reflejo del contrato de
custodia, puesto que, su finalidad es
amparar, preservar, defender, proteger
O conservar una cosa, en este caso,
recursos monetarios. Sin embargo, el
tipo de depdsito que utiliza el negocio
bancario trasciende la normalidad de
la custodia e implica el elemento de
irregularidad. Esta solucion romanista
(Boada Morales, 2019, pag. 184) significa,
contrario a la regla general del contrato
de depdsito de custodiar la cosa y no
adquirir la propiedad, que el depdsito
irregular acarrea que el banco adquiera
la propiedad del bien, especificamente,
de los recursos monetarios (Difernan,
1987), bajo las condiciones y términos
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previamente establecidos.

La formulaciéon anterior ha sido la
utilizada por los sistemas civilistas para
designar la naturaleza del deposito
bancario. Ello se debe, principalmente,
a que el objeto del depodsito bancario
es el dinero. Este es un bien fungible
susceptible de ser restituido por su
equivalencia y no por su especificidad,
lo que facilita su apropiacion, y en
consecuencia, su disposicion sujeta
siempre a las condiciones establecidas
en el contrato de depdsito (Arroyo, 2017,
pags. 896-897). Sobre este esquema, la
actividad bancaria se facilita y garantiza
el dinamismo econdémico y financiero
que requiere dicha actividad.

Los tipos de depdsitos bancarios
estan determinados, principalmente,
en virtud de la finalidad con la cual se
otorgan los recursos monetarios al banco
(ahorro, disponibilidad inmediata, vy
cumplimiento de condiciones/eventos)
(Cervantes Ahumada, 1954, pag. 232).
Por ende, la condiciéon y el momento en
que el banco esta obligado a devolver la
cantidaddedineroqueselehadepositado
irregularmente, es determinante para
configurar los depodsitos bancarios que
existen en el sistema panameno. De ahi
que, nuestro ordenamiento ofrezca (i)
el depdsito a plazo fijo (restitucion de
dinero se sujetaa un plazo); (ii) el deposito
a la vista (restitucion en cualquier
momento que requiera el depositante);
y (iii) especiales (la restitucion se someta
una determinada condicién o aviso del
depositante). En los depdsitos bancarios
especiales es posible determinar aquellos
que se les da una finalidad escrow.

DEFINICION

De lo anterior surge la interrogante
iqué es un escrow? El término escrow
tiene un origen normando (francés
antiguo) de la palabra escroe, que hace
referencia a un documento escrito (en
la época rollo/pergamino) (Anénimo,
2019). El término fue adoptado por el
derecho anglosajén para designar algun

documento escrito cuyo contenido
tuviera alguna relevancia juridica.
El escrow, consiste, esencialmente,

en un acto juridico, generalmente
utilizado dentro de una transaccion
comercial como garantia, donde se
otorga la custodia/administracién sobre
determinados bienes a un tercero hasta
el cumplimiento de wuna condicién
temporal o factica que se estipuld en
una relacion juridica anterior, y pueda
liberarlos exclusivamente sobre los
términos pactados por las partes (Garner,
2004, pag. 584).

Ahora bien, el escrow necesita un
mecanismojuridicodeapoyo paracumplir
su finalidad de proteger, mediante la
custodia de bienes, el perfeccionamiento
de una transaccién comercial. Es en este
punto, donde se fusiona la figura con el
depdsito bancario. En la medida que los
bienes sean recursos monetarios, quién
mejor que un banco para actuar como
depositario, custodiante y administrador
de tales bienes, sobre la especialidad y
experticia, ya que este es el receptor de
capital por excelencia. Por ello, el banco
aprovecha su capacidad y recursos para
ser receptor de dinero y establecer, de
esta manera, depdsitos con naturaleza
escrow.

Con base en ello, el depésito
bancario escrow es un acto juridico,
dentro del género de las operaciones
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bancarias pasivas, mediante el cual
el banco capta recursos monetarios
que directa o indirectamente estan
relacionados con una transaccion
comercial previa, y cuya disponibilidad
se sujetara al cumplimiento de una
condicién preestablecida por las partes
en dicha transaccion.

El depdsito bancario escrow, es un
acto utilizado con granfacilidad dentrode
transacciones comerciales en Panama. El
sistemabancariopanamefnohadadopaso
al desarrollo de experticia al momento de
utilizar mecanismos juridicos para apoyar
y sostener transacciones comerciales.
Por ello, los bancos panamenos juegan
un papel relevante al garantizar el
cumplimiento de relaciones comerciales
entre particulares. De ahi que, es sobre la
base delalibertad (Diez-Picazo, 2007, pag.
487) que tienen los particulares de utilizar
y configurar la figura de un depésito
bancario escrow para apoyar, sostener y
garantizar las finalidades cambiantes de
las transacciones comerciales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

En Panama, no existe una tipificacion
del contrato de depésito bancario escrow
como tal. De ahi que su configuracién
se deba al desarrollo del Derecho
Privado en Panam4, y en consecuencia,
a la capacidad auto regulatoria de los
particulares basados en la autonomia
de manifestar o no su consentimiento
(Hevia, 2018); y por ende, de estructurar
el contenido del mismo. No obstante,
el articulo 20 de la Ley 21 de 2017, que
requla la actividad fiduciaria, trata el
contrato de depdsito bancario escrow
como parte de la actividad que pueden
ejercer las entidades fiduciarias. Esto
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podria plantear cierta confusién, pues la
figura del depésito bancario escrow, no
es lo mismo que la actividad fiduciaria.

Si bien el ordenamiento
panamefo no tipifica el depdsito
bancario escrow, en la Constitucién
podemos encontrar principios que
dan base a ello, como lo es la libertad
econdmica, que deviene de manera
automatica en una libertad contractual
(Art. 282 de Constitucion Politica). A su
vez, Diez-Picazo (Diez-Picazo, 2007, pag.
12) establece que con el simple hecho
de garantizar la dignidad y libertad
de la persona, se permite al particular
autorregular su marco y esfera de
intereses.

CARACTERISTICAS

Estecontratopresentacaracteristicas
tanto caracteristicas propias, como
similares a la figura de la cual procede,
el depdsito irreqgular. Continuando la
narrativa de su definicién, su naturalezay
sus fundamentos, contiene las siguientes
caracteristicas esenciales.

a. Accesoriedad

Esta caracteristica es
fundamental para diferenciar el
depdsito bancario escrow de un
depodsito bancario comun (a la
vista o a plazo). El primero es un
contrato accesorio, a diferencia de
la independencia que contiene
un deposito bancario comun. Esta
predeterminado por un contrato
principal (enocasiones son contratos
de financiamientos comerciales o
adquisiciéon de acciones, valores,
o algun otro activo comercial). De
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manera que, los fondos depositados,
estan condicionados parcial o
enteramente al cumplimiento de
acuerdos y clausulas establecidos
en el contrato principal que le da
razén de ser al escrow.

La finalidad que presenta de ser
confeccionado para que los fondos
sean liberados en la medida que se
cumplan obligaciones principales
o circunstancias establecidas en
un contrato principal, implica
automaticamente su caracter de
dependenciay accesoriedad. De este
modo, el depdsito bancario escrow
existe en (Difernan, 1987, pag. 435):
“el marco de otra obligacion principal”.

b. Perfeccionamiento Real

Como regla general, el
perfeccionamiento se condiciona a
la entrega de fondos monetarios al
agente depositario (agente escrow,
como se especificara mas adelante),
por lo que constituye un contrato
real. No obstante, ello no implica que
las partes puedan pactar lo contrario,
y perfeccionar el contrato con el
simple consentimiento.

c. Bilateralidad

Genera obligaciones para mas
de una parte dentro de la relacion
juridica. Al momento de constituirse,
genera la obligacion al depositante
de entregar los fondos al agente
depositario; asi como, genera
la obligacion de este ultimo de
custodiarlos hasta que se cumplan
las condiciones para los fondos sean
liberados.

ELEMENTOS DEL DEPOSITO BANCARIO
ESCROW

Los elementos se pueden dividir, en
funcién de los sujetos que intervienen
en esta relacién; el tipo de bienes que
son objeto de escrow, y las formalidades
que requiere el contrato para su
perfeccionamiento.

a. Personales

Se obtienen tres sujetos que
intervienen en esta relacion juridica.
Estos son: el depositante escrow
(depositante), el agente escrow
(agente), y el beneficiario.

En primer lugar, el depositante
es la persona natural o juridica que
realiza el acto de transferir fondos
en favor del agente, condicionado
a las clausulas del contrato principal
que precede al depdsito bancario
escrow. Ni las reglas generales
establecidas en el Cédigo Civil y de
Comercio, ni las costumbres de la
plaza exigen que obligatoriamente
el depositante sea propietario de
los fondos. Lo anterior, no es un
requisito para el perfeccionamiento
del contrato, a menos que las partes
asi lo establezcan. De manera que,
bien podria el depositante transferir
fondos ajenos en favor del agente.

En segundo lugar, el agente es
la parte de la relacion que recibe los
fondos y actua como depositario
de éstos, hasta que se cumplan las
condiciones o hechos, para que
los fondos se liberen en favor de
un beneficiario. Tomando como
base que se habla de un depédsito
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bancario escrow, bajo este esquema
el agente siempre sera una entidad
bancaria. No obstante, esto no
excluye que entidades que no
se dediquen al negocio bancario
puedan fungir como agentes. Tal es
el caso de fiduciarias, que realizan
y utilizan el escrow como actividad
comercial. De hecho, las fiduciarias
depositan los fondos recibidos,
a cuentas bancarias de depdsito
con una naturaleza escrow. De
manera que, éstas actuan como
administradoras de los fondos, y no
como depositarios.

Finalmente, el beneficiario es
el sujeto quien recibird los fondos
liberados luego del cumplimiento
de la condicién establecida. El
beneficiario podra hacer libre uso y
disposicion de los fondos.

b. Real

El elemento real son
esencialmente los fondos
monetarios.
c. Formal

En principio, los elementos
formales constituyen, en primer
lugar, la necesidad de realizarse
por escrito; y en segundo lugar, la
entrega de la cosa objeto de escrow,
es decir, la transferencia de los
fondos custodiados por el agente.

EFECTOS DEL DEPOSITO BANCARIO
ESCROW

Dentro de los efectos del contrato de
depdsito bancario escrow se encuentran
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los derechosy obligaciones de cada parte
dentro de este contrato.

a. Obligaciones y Derechos del
Depositante Escrow

La obligacion que emana
inmediatamentedelasuscripciéndel
contrato es aquella que determina
su perfeccionamiento. Es decir, la
obligacién de transferir los fondos
monetarios, libre de cualquier
gravamen, en favor del agente.
Dicha transferencia se traduce en
el acto de depositar fondos en una
cuenta bancaria, donde este ultimo
recibe recursos (operacién bancaria
pasiva). A suvez, el depositante tiene
la obligacién de notificar al agente
el cumplimiento de las condiciones
pactadas para que éste proceda a
liberar los fondos.

b. Obligaciones y Derecho del
Agente Escrow

La obligacién principal
del agente consiste en recibir y
custodiar los fondos monetarios
depositados por el depositante.
Consecuentemente a dicha
obligacion, el agente esta obligado
a liberar los fondos, una vez
se cumplan las condiciones
establecidas en el contrato principal.
A su vez, debe cumplir con cualquier
instruccion judicial respecto a los
fondos depositados en escrow. Es
posible, a su vez, que el agente
reciba una remuneracién como un
derecho obtenido por la funcién
administradora y de custodia
que ha ejercido. La costumbre
comercial ha establecido que Ia
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remuneracion del agente se realiza
a través de deducciones a los fondos
depositados en escrow.

c. Derechos del Beneficiario

El beneficiario dentro de esta
relacion interviene, en términos
generales, al momento en que
se liberan los fondos y pasan a
propiedad de éste para su libre
disposicion y uso.

EXTINCION DEL DEPOSITO BANCARIO
ESCROW

La extincién se da en la medida
que los fondos sean liberados por el
cumplimiento de las condiciones y las
cldusulas establecidas en el contrato
principal, y reconocidas en el depésito
bancario escrow. De modo que, cumple
asi su funcion fundamental de mantener
en deposito y custodia una cantidad de
dinero mientras se cumplen condiciones.
Tales condiciones pueden ser que suceda
o no hechos realizables por las partes
dentro de un contrato principal, o bien,
puede establecerse por el termino de
algun plazo establecido.

DIFERENCIA CON
FIDUCIARIA

ACTIVIDAD

Si bien, la Ley 21 de 2017 establece
que las fiduciarias pueden custodiar,
administrar y manejar cuentas bancarias
escrow; no se debe confundir con la
otra actividad que realiza este sujeto, el
fideicomiso. La diferencia entre ambas
figuras radica en la transmision del
derecho de propiedad. En el deposito
bancario escrow, por ser una especie
dentro de las operaciones pasivas de
depdsito, transfiere la propiedad de los
fondos al agente, generando un crédito
en favor del beneficiario para reclamar
los fondos una vez se cumplan las
condiciones pactadas. Por otra parte, en
el fideicomiso no existe una transmisién
del derecho de propiedad, ya que no hay
un sujeto titular de los fondos o bienes
dados en fideicomiso. En su lugar, los
fondos o bienes pasan a formar parte
de una ficcién denominada patrimonio
autonomo, donde no hay realmente un
titular de dichos fondos o bienes, sino
que éstos pasan a formar parte de una
ficcion auténoma, y por ende, no hay
realmente un derecho de propiedad
(Cervantes Ahumada R., 1954, pag. 289).
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CONCLUSIONES

Del presente estudio es posible obtener
las siguientes conclusiones:

1.

Tanto la libertad contractual como
la autonomia de la voluntad son los
principios que permiten a cualquier
particular ejercer creatividad juridica al
realizar una actividad autorregulatoria,
amparada por principios
constitucionales.

La libertad contractual es uno de los
fundamentos e ideas que soportan
la filosofia de derecho privado que
impregna todo el ordenamiento
panameno.

Una muestra de esa capacidad creativa
y autorregulatoria privada es palpable
al formalizar y proponer el contenido
demecanismosjuridicos parasustentar
transacciones comerciales.

Ejemplo de tales mecanismos juridicos
es eldepdsito bancario escrow utilizado
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en Panama para dar apoyo y garantizar
las finalidades, efectos y obligaciones
gue una transaccion comercial implica.

Las entidades bancarias panamenas
han tomado la figura del escrow como
un servicio adicional que se adecua
a su actividad pasiva como lo es el
contrato de depésito.

El depdsito bancario escrow es un
contrato accesorio, que depende de las
condiciones establecidas y pactadas
en un contrato principal.

En el depdsito bancario escrow, el
agente siempre es un banco; pues es
a quien se le depositan los fondos y
queda encargado de custodiarlo.

La principal diferencia entre la
actividad fiduciariay el escrowestaenla
transmisién o no de la propiedad, que
si aplica para los depésitos bancarios
escrow, y no para la actividad fiduciaria.
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JURISPRUDENCIA RECIENTE DEL TRIBUNAL DE
APELACIONES MARITIMAS

Resumen

El presente articulo tiene por objeto exponer criterios esbozados por el Tribunal
de Apelaciones Maritimas de la Republica de Panama en el analisis de algunos
casos que han sido sometidos a su conocimiento. El examen se centrara en seis
sentencias dictadas por dicho Tribunal de segunda y ultima instancia maritima,
en las que se abordaron temas relativos a la legitimidad en la causa, transporte
de mercancias por mar bajo conocimiento de embarque, seguros maritimos,
interpretacion contractual y ley aplicable al contrato internacional. El autor no
pretende dar una opinién exhaustiva o pormenorizada de las tematicas, pero se
procurara contextualizar y exponer las reglas que indirectamente se desprenden
de esta jurisprudencia maritima, sin el animo de que se entienda que se trata
de criterios inmutables. El autor ha considerado pertinente presentar parte de
los criterios emitidos por el Tribunal de Apelaciones Maritimas en el contexto del
quinto aniversario de su entrada en funcionamiento.

Abstract

The purpose of this article is to present criteria outlined by the Maritime Appeals
Court of the Republic of Panama in the analysis of some cases that have been
submitted to its knowledge. The examination will focus on six sentences handed
down by said Court of second and last maritime instance, through which were
addressed issues related to standing to sue, transport of goods by sea under bill of
lading, maritime insurances, contractual interpretation and applicable law to the
commercial international contract. The author does not intend to give an exhaustive
or detailed opinion of the topics, but it will be attempted to contextualize and
expose the rules that indirectly follow from this maritime jurisprudence, without
the intention of understanding that these are immutable criteria. The author has
considered it pertinent to present part of the criteria issued by the Maritime Appeals
Court in the context of the fifth anniversary of its entry into operation.

Palabras Claves
Tribunal de Apelaciones Maritimas, Jurisprudencia, casos, legitimacién en la
causa, conocimiento de embarque, seguro maritimo, interpretacion del contrato,
Derecho internacional Privado maritimo.

Keywords

Maritime Appeals Court, jurisprudence, cases, standing to sue, bill of lading,
maritime insurance, contract interpretation, Maritime Private International Law.
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INTRODUCCION

| pasado mes de septiembre el

Tribunal de Apelaciones Maritimas

de la Republica de Panama
cumplié cinco anos de haber iniciado
funciones (Tribunal de apelaciones
maritimas, 2019a). Este Tribunal, que
estd compuesto por tres magistrados,
constituye la ultima instancia en materia
maritima, pues sus fallos, en principio,
no pueden ser objeto de recursos
ordinarios u extraordinarios (articulo 495
del Cédigo de Procedimiento Maritimo),
sin perjuicio de los mecanismos de
tutela constitucional o convencional que
permita nuestro ordenamiento juridico.

De lo anterior se desprende que
el Tribunal de Apelaciones Maritimas
tiene la gran responsabilidad de emitir
criterios jurisprudenciales que informen
la doctrina y la practica forense maritima
local. Asimismo, dado que la gran
mayoria de los casos que son sometidos a
conocimiento de los tribunales maritimos
panamenos son de caracter internacional
(Estribi, 2018a, p. 34), o al menos un
elemento reviste dicha caracteristica, las
sentencias del Tribunal de Apelaciones
Maritimas como ultima instancia en
cuantoalaespecialidadtienenimpactoen
el foro maritimo global. Estas determinan
tanto el prestigio como el atractivo del
foro por la calidad de su contenido, la
confianza y una linea jurisprudencial
consecuente con la realidad y la justicia
maritima internacional. Lo anterior
demanda, pues, el examen de lo que
Panamda puede ofrecerle al mundo a
través de esta jurisdiccion especial.

Debemos manifestar que en el
presente trabajo la mitad de los casos

gue se abordaran tienen casi plena o total
vinculacién con la Republica de Panama,
lo que no siempre es asi. Sin embargo,
esto no quiere decir que no tenga
impacto a nivel internacional, pues sigue
siendo jurisprudencia relevante aplicable
a casos analogos con independencia de
la existencia o no de algun elemento
internacional.

En el presente trabajo se pretende
repasar jurisprudencia reciente del
Tribunal de Apelaciones maritimas en
materia de legitimacion en la causa,
transporte maritimo de mercancias por
mar bajo conocimiento de embarque,
seguros y derecho internacional privado
maritimo.

LA LEGITIMIDAD EN LA CAUSA

Desde el punto de vista procesal,
la legitimacion en la causa tiene una
particularidad en nuestra legislaciéon
procesal maritima. De acuerdo al
articulo 83 del Codigo de Procedimiento
Maritimo, las defensas de falta de
legitimacién activa o pasiva se resolveran
como excepciones de previo y especial
pronunciamiento, contrario sensu al
procedimiento civil ordinario, en el que
este tipo de defensas deberan resolverse
en la sentencia de fondo (articulo 694 del
Cédigo Judicial).

La conveniencia de que en nuestro
procedimiento haya un tramite sumario
y especial para ventilar estas defensas es
debatible: por un lado esta la posibilidad
de cerrar la controversia de la legitimidad
en la causa en una etapa casi inicial del
proceso, lo que tiene como resultado que
dicha discusion no tenga que resolverse
al final del juicio, o que se tenga que
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tramitar todo un procedimiento, con el
desgaste que esto acarrea tanto para los
abogados como para los jueces, cuando
la parte ni siquiera tenia el derecho de
participar en el mismo. Pero, por otro
lado, esta la linea delgada de excluir a un
demandante o demandado del proceso
cuando el mismo no se ha desarrollado
en todas sus etapas procedimentales y
probatorias.

La Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia (2013), otrora Tribunal de
Apelaciones Maritimas, se refiere al
concepto de legitimacion en la causa que
realiza el ex magistrado Adan Arnulfo
Arjona (1989), cuando senala que esta
es “la condicion que debe tener una
persona segun la ley sustantiva para lograr
que el Juez se pronuncie respecto a las
pretensiones formuladas en la demanda
en relaciéon con una concreta y particular
relacién juridica”, agregando ademas que
desde “el momento en que una persona
se identifica con la hipdtesis abstracta
reconocida en la ley sustantiva (demuestra
quees heredera, acreedora, cesionaria, etc.)
se puede indicar que tiene legitimacion”.
Igualmente, se hace referencia al autor
GUASP (s.f.), quien aclara que cuando
la condicion que se estudia se refiere a
la del demandante, se le conoce como
legitimacion activa; y, cuando se trata de
la demandada, legitimacion pasiva (Corte
Suprema de Justicia, 2013).

La presentacién de las excepciones
de falta legitimidad activa o pasiva es
reiterada en los procesos que se ventilan
en la jurisdiccion maritima. Gran parte
del debate se centra en determinar
cudl es el limite entre la legitimacién
en la causa y la defensa conocida como
inexistencia de la obligacién, siendo de
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gran relevancia tal distincién desde el
punto de vista procesal, pues la primera
se resuelve mediante tramite de previo y
especial pronunciamiento, mientras que
la segunda, se resuelve en la sentencia
como un asunto de fondo.

La legitimidad en la causa es el
vinculo juridico relevante y calificado que
une a las partes con determinada causa
de pedir, lo que trae como consecuencia
que estas puedan, dependiendo del
caso, accionar o defenderse frente a
determinada pretensién en un juicio. En
cambio, en el debate de la inexistencia
de la obligacion lo que se pretende
es determinar si el demandado esta
obligado a responder a la pretension del
demandante, y no si este debe estar en el
juicio, pues si bien la falta de legitimidad
implica la inexistencia de la obligacion,
el demandado puede tener legitimacién
para comparecer a un proceso sin que
estoimplique que el demandante ostente
el derecho que pretende (Primer Tribunal
Maritimo, 2016).

A pesar de que existe consenso en
ciertos temas relativos a la legitimacion,
como es el hecho de que la misma no
implica responsabilidad de fondo (Primer
Tribunal Maritimo, 2016; Tribunal de
Apelaciones Maritimas 2018a y 2019b),
lo relativo al estdndar de valoracién
para determinar la existencia o no de la
misma sigue siendo objeto de debate.
Analizaremos tres casos que ilustran
el criterio que ha tenido el Tribunal de
Apelaciones Maritimas sobre la materia.

Jenny Moran et al vs M/N Baltic Klipper
(2019b)

ElTribunal de Apelaciones Maritimas
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analizé6 el caso de un trabajador que
fallecié a causa de un accidente ocurrido
en una terminal portuaria en el extranjero,
donde se cuestionaba que una de las
demandantes, quien pretendia una
indemnizaciéon por dafos y perjuicios
ante la muerte del de cujus, tuviese
legitimidad activa para actuar, pues no
se habia acreditado que fuera heredera
del finado al no constar certificado
de matrimonio o de uniéon de hecho
emitido y legalizado por las autoridades
competentes. Del analisis de las pruebas
que obraban en el expediente tendientes
a acreditar el vinculo matrimonial, el
Tribunal de Apelaciones Maritimas
confirmé la decision del A-quo de
decretar que si habia legitimacion activa,
pues si bien no constaba un certificado
de matrimonio o de unién de hecho, no
se “descartaba” que la uniéon de hecho
hubiese existido.

Un punto importante a tomar en
cuenta es que el examen de la excepcién,
en principio, debe realizarse conforme a
la ley sustantiva aplicable, sin perjuicio
de que la valoracion probatoria tenga
lugar de acuerdo a la lex fori, lo que se
desprende del articulo 148 del Cédigo de
Derecho Internacional Privado, aplicado
de manera supletoria a los conflictos
maritimos conforme al articulo 161 del
mismo texto legal. En el caso de marras, la
ley sustantiva aplicable era la de Ecuador,
la cual, de lo que se colige de la sentencia
del Ad-quem, no establecia un sistema de
prueba tasada en materia de acreditacién
u reconocimiento de uniones de hecho;
su valoracion estaba reservada al juez,
quien debia analizar las circunstancias del
caso, lo que tiene sintonia con el sistema
de sana critica adoptado por el sistema
panameno.

Pero lo que merece especial
atencién es que el Tribunal no se aventuré
a reconocer dicha union de manera
categodrica, sino que concluyé diciendo
que no se descartaba la posibilidad
de que la demandante tuviera aquella
condicion, por lo que se colige a nuestro
juicio que la prueba de la legitimacion,
al menos en materia de demandas de
indemnizacién de dafos y perjuicios por
responsabilidad civil extracontractual,
minimamente debe ofrecer un grado
de verosimilitud del vinculo relevante o
condicién calificada que se alega tener
con respecto a la causa de pedir, sin
perjuicio de lo que efectivamente se
pruebe a posteriori.

Mund & Fester vs Apl. Pte. Ltd. -Garnet-
(2018b)

En el campo del transporte maritimo
de mercancias bajo conocimiento
de embarque, una de las corrientes
considera que un elemento esencial
para determinar la legitimacion activa
en la causa, al menos de acuerdo al
derecho inglés, lo constituye el hecho de
haber sufrido la pérdida (Primer Tribunal
Maritimo, 2016). No obstante, en un
caso reciente, el Tribunal de Apelaciones
Maritimas (2018b) se inclind6 por un
criterio distinto.

Una aseguradora alemana
demandod a una compania de transporte
por los danos causados a una mercancia
contenida en tres contenedores que esta
ultima debia transportar desde Filipinas
hasta Arabia Saudita. La demandante
compareciaal proceso como subrogataria
de quien figurara en el conocimiento
de embarque como embarcadora vy
consignataria; sin embargo, se alego vy
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probd que previo a la cesion de derechos
que realizara la consignataria, ya esta
habia endosado el documento al notify
party, lo que trajo a debate la legitimidad
activa de la aseguradora, cuyos derechos
para reclamar sobre la carga siniestrada
habian quedado bajo escrutinio, pues al
haberse dado el endoso del bill of lading
en favor de un tercero antes de la alegada
cesion a la demandante, esta no tendria
validez alguna, deviniendo, a juicio de
la transportista, en la ilegitimidad de la
aseguradora para presentar acciones
contra esta por motivos de la carga
siniestrada.

Si bien el derecho de Singapur era
el aplicable al caso, segun los propios
expertos de dicha jurisdiccion, la ley
relativa alos conocimientos de embarque
de ese pais esta in pari materia con el
UK Carriage of Goods by Sea Act 1992,
estatuto del derecho inglés que regula
el transporte de mercancias por mar.
Sostenia el apelante que la consignataria
nunca dejé de ser propietaria de la
mercanciay por tanto, fue quien sufrié los
danos; considerd que aun teniendo por
cierto que el endoso a favor del tercero
se dio, el mismo no surtia efectos, entre
otras cosas, porque no habia prueba
de que dicho tercero habia pagado por
la mercancia. Por su parte, el opositor
consideraba que, conforme al derecho
sustantivo aplicable, quien puede
demandar por los danos sufridos a una
mercancia amparada por conocimiento
de embarque es quien sea el tenedor
legal de dicho documento, pues a su
juicio, es este quien ostenta los derechos
sobre la mercancia.

El Segundo Tribunal Maritimo
de Panamda (2016) resolvio decretar
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la falta de legitimacién activa de
la aseguradora, decision que fue
posteriormente confirmada por el
Tribunal de Apelaciones Maritimas. El
analisis juridico del Tribunal de Alzada se
basé en las siguientes normas del Bills of
Lading Act (Cap 384) de Singapur, el cual,
como ya menciondbamos antes, esta in
pari materia con la ley de transporte de
mercancias por mar del Reino Unido:
“Rights under
documents.
2.- (1) Subject to the following
provisions of this section, a person
who becomes--
(a) the lawful holder of a bill of
lading;

shipping

(c) the person to whom delivery
of the goods to which a ship’s
delivery order relates is to
be made in accordance with
the undertaking contained in
the order, shall (by virtue of
becoming the holder of the bill
or, as the case may be, the person
to whom delivery is to be made)
have transferred to and vested
in him all rights of suit under the
contract of carriage as if he had
been a party to that contract.”

“Interpretation. Etc. 5.- In this Act-

(2) References in this Act to the
holder of a bill of lading are
references to any of the following
persons, that is to say-

(@) a person with possession of
the bill who, by virtue of being
the person identified in the bill,
is the consignee of the goods to
which the bill relates;
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(b) a person with possession of the
bill as a result of the completion,
by delivery of the bill, of any
indorsement of the bill or, in the
case of a bearer bill, of any other
transfer of the bill;

(c) a person with possession of the
bill as a result of any transaction
by virtue of which he would have
become a holder failing within
paragraph (a) or (b) above had not
the transaction being effected at
a time when possession of the bill
no longer gave a right (as against
the carrier) to possession of the
goods to which the bill relates;
and a person shall be regarded
for the purposes of this Act as
having become the lawful holder
of a bill of lading wherever he has
become the holder of the bill in
good faith"

ElTribunal de Apelaciones Maritimas,
luego del analisis tanto de las pruebas
aportadasy el derecho aplicable, arrib6 a
las siguientes conclusiones:

“Conceptua este Tribunal de
segunda instancia que si bien la
titularidad de los derechos sobre
las mercancias amparadas por un
conocimiento de embarque ya no
estd condicionada al traspaso de
la propiedad mediante el contrato
de compraventa, ya que se
entiende que dichos derechos los
detenta quien tenga la “tenencia
legal” del documento, no menos
cierto es que ... una transaccién
originaria no perfeccionada o
la mala fe en la posesién del
titulo valor en cuestidén hace que
quien tenga el documento fisico

no sea considerado un tenedor
legal, y en consecuencia, no
tenga los derechos para reclamar
por motivos de un contrato de
transporte.

Como sintesis de lo antes
expuesto, queda demostrado, a
juicio de esta Colegiatura, que de
acuerdo a la Ley de Conocimiento
de Embarque de Singapur,
solo puede reclamar por el
incumplimiento de un contrato
de transporte el tenedor “legal” o
en debido curso del Bill of Lading,
entendiendo que este puede
ser el endosatario o quien a la
sazéon funja como embarcador
0 consignatario, teniendo en
cuenta que la tenencia de dicho
documento ha tenido que ser de
buena fe, y la transacciéon que ha
originado la posesiéon tuvo que
haberse perfeccionado,.”

Es preciso mencionar que este
razonamiento no es mas que una
confirmacion de lo que ya habia
sido adelantado por el Tribunal de
Apelaciones Maritimas en el caso
Concresa vs. Waterfront  (2018a),
precisamente interpretando el Carriage
of Goods by Sea Act 1992, es decir, el
derecho inglés. En el caso que motivo
dicho pronunciamiento, el cual fue
objeto de nuestros comentarios en un
articulo que publicamos el ano pasado
tratando una tematica distinta (Estribi,
2018a), una mercancia que debia ser
transportada de la Republica Popular
China a Nicaragua fue siniestrada
durante el tramo terrestre en territorio
costarricense;quien presentdlademanda
fue un cesionario del embarcador. El
transitario, a la sazén parte demandada
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en dicha causa, presentd excepcion de
falta de legitimacion activa, pues a su
juicio, en el conocimiento de embarque,
que remitia al derecho inglés, al constar
como consignatario una tercera persona,
a la luz del derecho aplicable, era esta
quien tenia que demandar, y no el
embarcador. Luego del estudio de la
relacion entre el tercero consignatario y
el embarcador, entiéndase contrato de
compraventa de mercancias, la gestiéon
misma del transporte de la mercancia y
particularmente, una carta emitida por
este consignatario en la que certificaba
que no habia recibido la carga ni habia
pagado por esta, el Tribunal concluyé
que el actor si tenia legitimacion en la
causa porque, si bien el consignatario
era quien constaba en el conocimiento
de embarque, el embarcador, cedente y
vendedor de la mercancia nunca dejé de
ser el propietario de la misma, cargando
incluso con los costes del flete y las
pérdidas, por lo que al valorar el Ad-quem
que la transaccién que habia motivado la
emision del conocimiento de embarque
no se perfecciono, considerd que aquella
situacion desvirtuaba la condicion de
lawful holder o tenedor legal de un Bill of
lading o conocimiento de embarque del
consignatario a la luz del derecho inglés,
interpretado y aplicado por el Tribunal
de Apelaciones Maritimas.

En lo que respecta precisamente
a la importancia de la perfeccién del
negocio originario, otro tema tratado
por el Colegiado en el caso Mund Fester
vs. Apl. Pte. Ltd -Garnet- fue lo relativo a
la carga de la prueba de la ilegitimidad
del negocio o acto juridico que dio lugar
a la transferencia del conocimiento de
embarque, y la presuncién de buena fe
de esta transaccion:

Sapientia, ISSN 2070-3651, Afio 11, No.1, marzo 2020

En cuanto al segundo punto,
este Tribunal de Apelaciones
Maritimas concuerda con la
apelante-demandante en el
sentido de que una transaccién
invdlida o no perfeccionada,
como lo es lafalta de consideration
0 pago por la mercancia
amparada por un conocimiento
de embarque, relativiza la validez
de la transferencia del mismo,
toda vez que para entenderse
que ha habido tenencia legal,
esta ha tenido que ser de buena
fe, lo que es consecuente con el
Singapore Bill of Lading Act, al que
ya nos hemos referido antes. Sin
embargo, cabe preguntarse en
casos como el que nos ocupa,
a quién le corresponde probar
la mala fe en la tenencia de un
conocimiento de embarque, lo
que en el proceso sub-judice se
traduce en determinar a quién le
compete probar la supuesta falta
de pago.

.a juicio de este Tribunal, Ila
transportista cumplié con su
carga probatoria al demostrar que
la posesion de los bills of lading la
tenia la prenombrada sociedad, lo
que se colegia no solo del endoso
realizado en su favor, sino de los
documentos que evidencian
indiciariamente la tramitacién de
la entrega de los contenedores, lo
cual no hubiese sido posible sin
que esta tuviera en su poder los
conocimientos de embarque.

Lo anterior expuesto lleva a este
Tribunal de segunda instancia
a presumir que la transaccion
que origind la negociacién o
endoso de los bills of lading se
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perfecciond, ya que légicamente,
un comerciantediligente  no
trasladaria el dominio de wun
titulo representativo de tal
envergadura sino ha garantizado
el  cumplimiento de su
contraprestacién, lo que va de la
mano con el animo del lucro que
persigue toda actividad mercantil
y la presuncién de onerosidad de
los actos de comercio.

Siendo asi las cosas, la parte
demandante, al haber alegado
la falta de pago de THAMER
FOOD DISTRIBUTION CO. LTD.,, le
correspondia probar tal hecho, no
solo por tratarse de un tema de
carga dindmica al encontrarse en
una mejor posicidn para obtener
la prueba, considerando su
condicion de subrogataria de DEL
MONTE, sino porque habiéndose
acreditado el endoso de los
conocimientos de embarque,
su posesion fisica y el posterior
retiro de los efectos que estos
amparaban, lo Unico que hubiese
podido eventualmente desvirtuar
la legitimidad de la transaccién
eralapruebadelimpago, cuestion
gue le competia probar, conforme
al articulo 209 del Cédigo de
Procedimiento Maritimo, a MUND
& FESTER GMBH & CO KG.

En sintesis, al no constar pruebas
en el dossier sobre la falta de
pago a la embarcadora DEL
MONTE por el importe de la
mercancia siniestrada, no hay
motivos para que este Tribunal
Superior asuma que no ha
habido pago o consideration, y
que en consecuencia, se invalide
la tenencia “legal” o en debido

curso al momento relevante de
los conocimientos de embarque
objeto de nuestro estudio, ya que
de las constancias procesales se
puede inferir que la transaccién
originaria que motivd la
transmisién mediante endoso
de los titulos valores antes
mencionados se perfecciond,
pues no se ha aportado prueba
alguna por quien tenia la carga de
probar lo contrario.

A diferencia de este caso, en
Concresa vs Waterfront no se decretd la
falta de legitimacién activa porque si se
acredité que el consignatario, supuesto
tenedor del conocimiento de embarque,
no habia recibido ni pagado por la
mercancia, lo que fue probado en el
proceso por el demandante, entre otros,
por medio de un documento en el que
dicho tercero aparentemente certificaba
o reconocia precisamente dichos hechos,
lo que permitia arribar a la conclusién
de que el embarcador pudo no haberse
desprendido del dominio de la carga ni
haber trasladado el riesgo del transporte
de la misma, concluyéndose asi que
habria sufrido los dafos por su pérdida.

En definitiva, a la luz de los
precedentes antes citadosy referenciados
se puede confirmar que el andlisis de la
legitimidad activa o pasiva en la causa
nos debe llevar a valorar una vinculacién
calificada y/o relevante entre quien
demanda o a quien se demanda, con la
causa de pedir que se plantea; y decimos
causas de pedir sin perjuicio de que
estamosconscientes de que todavia es
discutible si esa vinculacion solo debe ser
al proceso o Unicamente con la causa de
pedir.
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Lo relevante y calificado estd ligado,
a nuestro juicio, al estandar probatorio
gue se exige, que, a final de cuentas,
de acuerdo a los casos estudiados,
dependera del derecho aplicable. Asi,
en el caso Jenny Mordn et al vs M/N Baltic
Klipper, al ser un caso de responsabilidad
civil por hechosilicitos o cuasi delictuales,
se exigié una conexion relevante con la
causa de pedir, lo que lleva al Tribunal a
concluir que tal o cual persona ha podido
sufrir un dano por su relaciéon relevante
con los hechos y el supuesto causante.

No obstante, en el caso del vinculo
calificado, la persona o entidad, si bien
tienequeprobaralmenosindiciariamente
su relacién con los hechos, lo imperativo
es que se acredite su vinculo calificado,
pues al este probarse, a la luz del derecho
sustantivo aplicable, puede entenderse
que se tiene legitimidad en la causa. Este
ultimo caso es el de Mund Fester vs. Apl.
Pte. Ltd., pues por mas que se intento
alegar que el actor habia sufrido pérdidas,
el estandar para valorar esa legitimidad
segun la ley sustantiva requeria un
vinculo calificado, que en dicho escenario
representaba que quien le cedi6é los
derechos a la aseguradora fuera la
tenedora legal de los conocimientos de
embarque.

JURISPRUDENCIA SOBRE SEGUROS

La jurisdiccidn maritima sustancia
multiples causas relativas a contratos de
seguro. A continuacion, presentamos
dos casos: uno relativo al prescripciéon
de las acciones y el otro referente a la
interpretacion del contrato.

Base Zona Libre vs. Assicurazioni
Generali, S.p.A (2018c¢)
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En el «caso mencionado, Ia
demandante presenté proceso maritimo
ordinario contra su aseguradora con
el objeto de ser indemnizada por un
riesgo cubierto en el contrato de seguro
suscrito entre ambas partes. Se trataba
del transporte de una mercancia que
debia realizarse de Panama a territorio
venezolano, pero que aparentemente, al
momento de la apertura del contenedor
en el extranjero, la carga no estaba
completa, lo que representé alegados
perjuicios econémicos sufridos por la
demandante. Este ultimo hizo el reclamo
correspondiente a la aseguradora de la
carga, lacual,luegodeun procesointerno,
no accedidé a responder por el siniestro
ocurrido. Al contestar la demanda, esta
presentd excepcidn de prescripcién, la
cual, conforme al articulo 83 del Cédigo
de Procedimiento Maritimo, también es
de previo y especial pronunciamiento.

Sibien ambas partes coincidieron en
que el término de prescripcién aplicable
era el de un ano conforme al numeral 5
articulo 1651 del Cédigo de Comercio,
la discusion de fondo se centraria en lo
dispuesto en el articulo 1650 de dicho
texto legal, que indica que el término
de prescripcién comienza a correr desde
que la obligacion es exigible. A juicio
de la parte demandada, la obligacion
era exigible a partir de la ocurrencia del
siniestro, por lo que sostuvo que era a
partir de ese momento que se empezaba
a contar el término de prescripcion de la
accion delademandante. En cambio, esta
ultima consideraba que la obligacion era
exigible cuando la aseguradora declind
o rechazé el reclamo, por lo que a su
criterio era a partir de ese momento en
que se debia computar el término de
prescripcion.
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Hay legislaciones como laitaliana, la
mexicanay lasuiza enlas que se establece
que a partir de la ocurrencia del riesgo
cubierto se genera o empieza a correr
el término de prescripcién, elemento
importante que también es tomado en
cuenta en Francia y Alemania (Thomson
Reuters, 2018). No obstante, la legislacion
panamena no es muy clara en cuanto a
esta materia, por lo que la respuesta al
debate planteado por las partes requeria
un ejercicio jurisprudencial y casuistico
importante.

Luego del analisis de los articulos
166 y 201 de la Ley 55 de 2008 sobre
comercio maritimo; el articulo 998 del
Cdédigo Civil y jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia sobre la buena fe
en materia de seguros (2001), el Tribunal
de Apelaciones Maritimas determind lo
siguiente:

Tal como lo revisamos en la Ley
N° 55 de 2008, el Contrato de
Seguro Maritimo es de caracter
aleatorio, ya que el cumplimiento
de la prestacion por parte de la
Aseguradora esta condicionado a
la ocurrencia del riesgo cubierto.
No obstante, la ley y la practica
nos han demostrado que las
Aseguradoras, previo a honrar o
no la indemnizacién prevista en
la pdliza, realizan un escrutinio
de los hechos que dieron lugar al
siniestro, visavis, las disposiciones
y condiciones con las que se pacté
el seguro.

Precisamente, en el caso sub
judice se configuraron los hechos
gue anteceden.

..... esta Superioridad debe
entender que la obligacién

emanada del contrato de seguro
que nos ocupa, era exigible a
partir de la entrega de la nota de
declinacién del reclamo suscrita
por ASSICURAZIONI GENERALI
S.p.A., es decir, desde el 15 de
julio de 2009.

Esto es asi porque una vez
presentado el reclamo del seguro,
la demandante se encontraba
a la expectativa de saber si el
mismo seria honrado o no, razén
por la cual debe entenderse
que evitdé proceder por la via
judicial ante la falta de certeza de
una eventual negativa, debido
a que la espera del resultado
de ese dictamen constituia la
dependencia al hecho futuro e
incierto que trata el articulo 998
del Codigo Civil. Igualmente,
pese a los procedimientos
facultativos de las aseguradoras
para la determinacion del riesgo
y la proporcién del dafio (art. 201
de la Ley de Comercio Maritimo),
tratdindose de contrataciones
regidas  esencialmente  por
principios de buena fe, un
reclamante o asegurado no da
por sentado que su peticidn sera
denegada, tomando en cuenta la
relacién de confianza que debe
motivar la suscripcién de este
tipo de contratos. Es por ello
que en el presente caso, no es
sino hasta la declinacion formal
del reclamo que la obligacion
de la Aseguradora se hace
exigible, debido a que es en este
acontecimiento que se configura
la ocurrencia de ese hecho
futuro e incierto para exigir el
cumplimiento.
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Si bien la solucién del juez maritimo
panameno al problema de la prescripcion
extintiva de la accion en materia de
seguros no esta escrita en piedra, pues
se traté de un ejercicio casuistico, fue
pertinente porque permitié brindar
una respuesta pragmatica al contenido
abstractodelanormadederecho positivo
plasmada en el Cédigo de Comercio, no
pasando por alto la practica comercial en
materia de seguros.

Empresa de Inversiones Garcia vs. Assa
Compainia de Seguros (2017).

Un comerciante reclamaba el
pago por parte de su aseguradora de la
indemnizaciéon por dafos y perjuicios
pactada en un contrato de seguro, cuyo
objeto o bien asegurable era unbuque
pesquero que se habria inundado en
aguas panamenas. El problema radicé en
que, a juicio de la aseguradora, la pdliza
solamente cubria si los hechos tenian
lugar en el mar territorial de la Republica
de Panama, pero que, al haberse
suscitado el siniestro en la denominada
zona contigua, no se podia pagar la
indemnizaciéon peticionada. Por su parte,
la parte actora-opositora sostuvo que en
la pdliza de seguros se hacia referencia
al término “aguas territoriales’, el cual
bien podia ser interpretado ampliamente
incluyendo tanto el mar territorial como
la zona contigua, o podria interpretarse
en contra del redactor de la clausula que
en tal caso habria sido quien generé la
ambigiiedad.

En el juicio se hacia referencia a
posibles violaciones a la Convencién de
Montego Bay. No obstante, el Tribunal
de Apelaciones Maritimas fue claro
desde un principio estableciendo que
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la controversia giraba en torno a un
tema estrictamente de interpretacion
contractual. En ese sentido, el colegiado
se avoco al andlisis de los articulos 1132,
1137 y 1139 del Cédigo Civil. La primera
de estas normas establece, entre otras
cosas, que, si existe discrepancia entre las
palabras utilizadas en un contrato con la
intencion de las partes, se preferird esta
ultima; en la segunda norma se sefala
que las palabras que tengan distintas
acepciones seran entendidas con el
significado que mas se ajuste al objeto y
naturaleza del contrato; la ultima norma,
se refiere al principio denominado contra
proferentem, adoptado también por la
Corte SupremadeJusticia,y queestablece
que la interpretaciéon de las clausulas
oscuras de un contrato no deberan
favorecer a quien provocé la oscuridad.
Una expresion bastante explicita de esta
ultima maxima la podemos encontrar
en el articulo 4.6 de los Principios de
UNIDROIT: “Si los términos de un contrato
dictados por una de las partes no son
claros, se preferird la interpretacion que
perjudique a dicha parte!

El Tribunal determindé que debia
realizar un examen tanto semantico del
término “aguas territoriales”, como de los
elementos naturales e intencionales que
motivaron la suscripcién del contrato.
En tal sentido, realizd6 un andlisis de
la terminologia empleada tanto por
legislacion local como por los convenios
internacionales adoptados por Panama
sobre la materia. Ademas de las
conclusiones referidas a la terminologia,
las cuales pudiesen ser objeto de estudio
en otro articulo a futuro, el Tribunal
determin6 que la aseguradora era
conocedora de que la actividad habitual
realizada con el buque siniestrado era la
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pesca, lo que le permitio colegir que esta asegurable.

labor representaba el principal riesgo Por tanto, una interpretacion
asegurado. cercenadora de los derechos de
la persona asegurada, tratandose

Luego del estudio semantico, legal de cldusulas oscuras u ambiguas,

y convencional, aplicando los principios no puede ajustarse a Derecho,
contractuales antes aludidos, el Tribunal toda vez que es precisamente

concluyd lo siguiente:
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En conclusién, el término "aguas
territoriales", a la luz del Contrato
de Seguro, debe entenderse
como el ambito jurisdiccional en
el que el Estado panameno ejerce
soberania conforme a las leyes y
los tratados internacionales, por
lo que este no se limita a un sélo
marco espacial en concreto, sino
que abarca todos los espacios
maritimos a los que alude la
Convencion de Montego Bay,
con independencia del grado
especifico de deberes y derechos
de la Republica de Panama con
respecto a los mismos.

En cuanto al elemento volitivo
que motivé la suscripcién del
contrato de Seguro (art. 1132 del
C.C.), este Tribunal de Apelaciones
Maritimas es del criterio que
el hecho de que el objeto del
mismo era asegurar un Buque
de Pesca, y al existir, en principio,
ambigliedad o falta de claridad
en cuanto a la garantia promisoria
del Area de Navegacion, el
contrato debe interpretarse
conforme a la misma naturaleza
del negocio pesquero (Art. 1137
del C.C.), es decir, otorgandole al
aseguradounrangode proteccion
naturalmente consecuente al
giro normal de los negocios que
conlleva la utilizaciéon del objeto

la Aseguradora quien ostenta el
poderdenegociaciéndel contrato
y elabora el clausulado, por lo
que, siguiendo la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia
ante estas eventualidades, debe
aplicarse el principio contra
proferentem al que se refiere el
articulo 1139 del Cédigo Civil, es
decir, que la interpretacion de
una cldusula ambigua u oscura
no debe favorecer a quien la ha
generado.

Igualmente, al no  existir
disposiciéon legal o contractual
que prohibiera expresamente, y
sin género de dudas, que la M/N
DONAEVELIAnopodianavegaren
la Zona Contigua de la Republica
de Panam4, entonces no puede
esta Superioridad inferir que esta
eralaintencion de las partes, pues
del marco normativo descrito
anteriormente, y del giro normal
de los negocios pesqueros, se
colige que el asegurado podia
ejercer la actividad pesquera en
todos los espacios maritimos, sin
mas limitacion que aquellas areas
geograficas especificas descritas
en la Péliza.

La bondad de este pronunciamiento
judicial esta en la metodologia empleada
para el ejercicio de interpretaciéon
contractual al que se tuvo que avocar
el Tribunal de Apelaciones Maritimas.
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Nunca se desatendié la presuntavoluntad
de las partes plasmada en el contrato, la
objetividad de los términos empleados y
la realidad comercial.

JURISPRUDENCIA SOBRE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Un debate habitual en la jurisdiccion
maritima es la determinaciéon de la ley
de fondo aplicable a la causa. En un
articulo que publicamos el ano pasado
titulado “Temas de derecho internacional
privado maritimo: la competencia judicial
internacional 'y los Acuerdos de ley
aplicable” (Estribi, 2018a), analizamos
algunas tematicas constantes del
Derecho internacional Privado Maritimo
que se discuten en esta jurisdiccion a la
luz de la jurisprudencia mas reciente del
Tribunal de Apelaciones Maritimas.

En esta ocasidn, solamente haremos
referencia a un caso que, a nuestro juicio,
establece un precedente de capital
importancia en esta materia.

Pasras vs. M/V Chaser (2018d)

Una empresa panamefa fue
contratada por wuna operadora de
buques griega con el objeto de que la
primera realizara reparaciones a una
nave de pabelldbn nacional, servicios
que finalmente fueron prestados en
Colombia, Panama y Guatemala. La
compania panamena presentd proceso
especial de ejecucion de crédito maritimo
privilegiado en Panama contra la nave
de marras, con el objeto de reclamar
el importe de los servicios brindados
en Guatemala y Panamad, puesto que
la factura por la asistencia brindada en
Colombia ya habia sido pagada. Surgié el
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conflicto de la ley de fondo aplicable.

La parte demandada se refirié al
numeral 13 del articulo 566 del Cédigo
de Procedimiento  Maritimo, que
establece, entre otras cosas, que los
servicios brindados a una nave se regiran,
salvo pacto expreso en contrario, por
la ley del lugar donde se prestaron los
mismos. En ese sentido, consideraba que
al no existir pacto expreso de las partes,
debia aplicarse el derecho guatemalteco
a la factura emitida por los servicios
que se brindaron en dicho pais, y la ley
panamefa a aquellos servicios que se
brindaron en Panama. Por otro lado, la
demandante era del criterio que todos los
servicios brindados, tanto los prestados
en Panama como aquellos que se dieron
en Guatemala, constituian una sola
prestacion de ejecucidn continuada, y
que la mayoria de los puntos de conexién
involucraban a Panama, por lo que a su
juicio, este era el derecho que debia
aplicarse a la controversia.

El elemento mas atipico de este
caso es la casi inexplicable ausencia de
un pacto de derecho de fondo (Estribi,
2018b) en un contexto en el que “las
normas de conflicto establecidas en el
articulo 566 del Cédigo de Procedimiento
Maritimo, particularmente las que versan
sobre disputas de cardcter contractual,
tienen como principal criterio para definir el
derecho de fondo aplicable, la autonomia
de la voluntad de las partes plasmada en
un “pacto expreso” (Estribi 2018a, p. 38).

Finalmente, el  Tribunal de
Apelaciones  Maritimas, luego de
establecer que se trataba de un sola causa
de pedir derivada de un solo contrato
(Tribunal de Apelaciones Maritimas,
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2018, p. 9), determiné lo siguiente:
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De acuerdo a las constancias del
proceso,noseacreditalaexistencia
de una cldusula o acuerdo de
ley aplicable; igualmente, no es
posible utilizar aisladamente el
factor de conexién del lugar de
la prestacion del servicio para la
determinacién de la ley de fondo,
yaquelanaturalezadelaasistencia
demanda que ocasionalmente se
brinde en distintos puertos y/o
paises, y que en el caso concreto,
consta que el trabajo se efectud
en distintas jurisdicciones siendo
un solo contrato.

Por tanto, este Tribunal de
segunda instancia, en base al
numeral 13 del articulo 566 lex
cit., se avocard a precisar la ley
sustantiva aplicable al presente
proceso determinando qué pais
tiene el vinculo mas estrecho con
el contrato internacional bajo
estudio, aplicando la doctrina
norteamericana de la Proper Law,
adoptada por el articulo 69 del
Cédigo de Derecho Internacional
Privado panamefo, en virtud
de la cual, en un contexto
convencional, ante la ausencia de
acuerdo de elecciéon de Derecho
aplicable, el Juez debe escoger
la ley que sea mas apropiada a
la relacién juridica internacional.
Este examen dara como resultado
la vinculacién o localizaciéon del
contrato con cierto Derecho
sustantivo, utilizando como base
criterios objetivos como el lugar
del cumplimento de la prestacion,
el domicilio y la nacionalidad de
los contratantes.

En ese sentido, este Tribunal
constata que la presente
controversia trata sobre la
contratacién de una sociedad
panamena, domiciliada en
Panamd, dedicada al servicio
técnico 'y de  reparacion
de sistemaseléctricos de
automatizacion y control de
barcos comerciales (fjs. 5, 10, 11
y 97), que fue contactada para
efectuar una serie de asistencias a
una nave de registro panameno, y
cuyagranmayoriade prestaciones
relacionadas con el objeto del
contrato se dieron en Panamaj,
a excepcion de la primera visita
realizada en Colombia, la cual no
es objeto de conflicto (fj.233); y
una tercera visita que de manera
circunstancial tuvo lugar en
Guatemala (fj. 255).

Es por ello que esta Superioridad
conceptia que el contrato de
servicios objeto de nuestro
andlisis tiene vinculos mas
estrechos con la Republica de
Panamd, por lo que la presente
controversia, tanto en lo que
respecta a la Demanda incoada
por PANAMA SHIP REPAIR AND
SERVICES (PASRAS), S.A, como
la Demanda de Reconvencion
interpuesta por los propietarios
de la M/V “CHASER”, debe ser
regida por la ley sustantiva
panamena, tal como lo determiné
la Juez A-quo.

El vinculo mas estrecho al contrato
internacional constituye uno de los
regimenes subsidiarios a la autonomia de
la voluntad de las partes en el Cédigo de
Derecho Internacional Privado (articulo
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69). Dichas ideas también son recogidas
por la Convencion de México de 1994
y el Convenio de Roma | del afio 2008.
En un articulo que publicamos en el
Diario La Prensa (2018b), precisamente
refiriéndonos a esta tematica, sostuvimos
que la aplicacién de criterios subjetivos
para determinar el vinculo mas estrecho
también es viable a casos como el que
se hizo referencia, como lo recoge la
Convencién de México en su articulo 9.
Asi, la prestadora del servicio, al momento
de contratar, usualmente procuraria que
la relacion sustancial con sus clientes
fuese regida por un derecho de fondo
afin, conocido y coherente ante una
eventual accion judicial frente al riesgo
del incumplimiento de su contraparte,
sobre todo si se trata de la ejecucién de
un crédito maritimo privilegiado, y dentro
de los potenciales derechos aplicables,
estén tanto aquellos que lo permitan,
como los que no (Estribi, 2018b).

En definitiva, los contratantes
pueden mediante acuerdo, establecer

la ley sustantiva que regirad el fondo de
una eventual controversia que surja del
nacimiento, interpretacion y ejecucién
de su relacidn convencional; desde
luego, sin perjuicio de las limitaciones de
laley y el orden publico (Estribi, 2018b, p.
38). Empero, el Tribunal de Apelaciones
Maritimas  brinda una  respuesta
subsidiaria cuando no se ha pactado un
derecho de fondo aplicable tratdndose
de servicios brindados en distintas
jurisdicciones, criterio que incluso
tienesustento en el Cédigo de Derecho
Internacional Privado panameno,
aplicado de manera supletoria en materia
de Derecho Internacional Privado
Maritimo. La bondad de este precedente
esta en que el juzgador se ha servido de
un analisis inductivo para brindar una
solucionjuridicaque podriaseraplicablea
la generalidad de los casos, evidenciando
ese didlogo e intercambio constante
entre los sistemas de derecho continental
y common law en la jurisdiccion maritima
panamena (Estribi, 2017).

CONCLUSION GENERAL

En el contexto del 35° aniversario
del Codigo de Procedimiento Maritimo,
publicamos el articulo “Algunos Temas
pendientes del Derecho Procesal Maritimo”
(Estribi,2017).Endichotrabajo, entreotras
cosas, presentamos al foro el debate del
valor normativo vinculante (erga omnes)
de lajurisprudencia en la interpretaciény
aplicacion del derecho procesal maritimo
(Estribi, 2017, p. 99), dado el “mestizaje”
(Boutin, 2014, p14) al que fue sometida
la ley de procedimiento maritimo, que de
fuente anglosajona, no fue “anglijizada’,
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sino que, a juicio del Doctor Boutin,
habria sido romanizada (2014, p. 14), o
adaptada al sistema continental.

Si bien aquel debate puede o no
tener incidencia en la discusion del
valor vinculante de la jurisprudencia
en la interpretacion y aplicaciéon del
derecho sustantivo, ademas de que
no pretendemos dar respuesta a la
problematica en esta ocasién, no es
nuestra idea sugerir, reiteramos, que los
criterios antes revisados sean inmutables
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o invariables. Lo que se ha querido es
simple y llanamente presentar algunas
solucionesalasquehaarribadoelTribunal
de Apelaciones Maritimas para resolver

distintos problemas que se plantean
diariamente en los casos sometidos a su
conocimiento.
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Resumen

El derecho, como materia encargada de resolver las controversias dadas entre los
sujetos de derecho privado. Uno de los presupuestos que se toman en cuenta es
el que se da cuando el acreedor no quiere recibir el pago de lo que se debe, ya sea
que se trate de una suma de dinero o de una cosa.

Tanto el Codigo Civil como el Cédigo Judicial, le presentan al deudor una opcién
para que pueda extinguir la obligacion, a pesar de la renuencia del acreedor para
recibir el pago.

Abstract
The law, as a matter in charge of resolving disputes between private law subjects.
One of the budgets that are taken into account is the case that occurs when the
creditor does not want to receive the payment of what is owed, whether it is a
sum of money or a thing. Both the Civil Code and the Judicial Code present the
debtor with an option to extinguish the obligation, despite the reluctance of the
creditor to receive payment.
Palabras Claves
Derecho civil, obligacion, pago, acreedor.

Keywords

Civil law, obligation, payment, acree.

INTRODUCCION que lo regulan se establecen algunos
presupuestos, en caso de que exista
| Cédigo Civil permite que contrariedaduoposiciénporalgunadelas

las  obligaciones se extingan,
consignando la cosa debida, cuando
se presenta alguna imposibilidad para
recibirla. A pesar de que el Cddigo
Judicial ha clasificado este proceso como
no contencioso, de las disposiciones
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partes que participen.Este procedimiento
requiere de la intervencion de un juez,
que gestionara lo concerniente a la
entrega del bien. Debatiremos, entonces,
la eficacia procedimental de esta forma
de pago.
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GENERALIDADES DE ESTA FORMA DE
PAGO

Tribunales competentes.

El juez idoneo para conocer del
proceso, dependera de la cuantia que
determine la parte demandante. Esto
se infiere del articulo 159 del Cédigo
Judicial, ya que declara que los jueces
de circuito son competentes para
conocer del pago por consignacion,
cuando la cuantia sea mayor de cinco
mil balboas. Por lo cual, consideramos
que los jueces municipales son los
competentes para tramitar los procesos
de pagos por consignacién, cuando su
cuantia sea menor de cinco mil balboas.

Tipo de obligacién.

La solicitud debe contener una
explicacién detallada de la obligacién
que origind los hechos. El derecho del
acreedor debe estar reconocido, ya que
la finalidad de este proceso no es dirimir
conflictos de titularidad del derecho.

El articulo 1457 del Codigo Judicial
permite que el proceso se transforme
en sumario, cuando los acreedores
estén en desacuerdo respecto a los
intereses que le corresponden a cada
uno de ellos.

Presentacion de pruebas.

Segun el Codigo Judicial, se
permite la presentacion de pruebas
cuando el acreedor se rehusa a recibir
el pago. Por lo que nuestra ley de
procedimiento civil ha abierto un
compas para que las partes aduzcan las
pruebas que estimen necesarias, para
probar los hechos de su pretension.
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El tramite que se seqguird, en caso de
que se aduzcan las pruebas, sera el del
proceso abreviado; es decir, el proceso
sumario contemplado en los articulos
1345y 1346 del Cédigo Judicial.

También se permite la presentacién
de pruebas, cuando exista mas de un
acreedor y no existe acuerdo en cuanto
a los intereses devengados y que le
corresponden a cada uno.

El depositario.

La figura del depositario se emplea
cuando la obligacién consista en entregar
bienes, distinto de dinero o valores. En
las disposiciones del Cédigo Judicial
que tratan el pago por consignacion,
no estd definido quién debe hacer la
designacién del depositario, si el deudor
o el juez que conoce del proceso de pago
por consignacion. Por ende, al darse este
vacio, se estima que es el juez quien lo
designa.

Una vez designado el depositario,
el juez ordenara la entrega de los bienes
a este, fijando la hora y fecha para tal
diligencia.

El Codigo Judicial le concede al
depositario, la potestad de no conservar
el depdsito, cuando esté fundado en
justos motivos. En caso de que esto
ocurray el acreedor se rehuse arecibirel o
los bienes, entonces el depositario podra
consignarlos ante el juez competente,
teniendo  en consideracion las
disposiciones del pago por consignacion.

Pluralidad de acreedores.

Cuando varias personas pretendan



tener derecho a cobrar, el deudor debe
indicar las generales de los acreedores,
incluyendo la direccién de cada uno y
dejara lo mas claro posible, cual es la
pretensién del acreedor.

Si los acreedores estan de acuerdo
en todo lo consignado por el deudor,
entonces el juez declarard extinguida
la obligaciéon y hara la entrega a los
acreedores. Igualmente, se extinguira la
obligaciéon cuando los acreedores estén
de acuerdo en la cosa adeudada, pero
no en el interés que le corresponde a
cada uno. Respecto a los intereses, se
tramitaran en proceso sumario, para
esclarecerlos.

En caso de que exista desacuerdo
entre los acreedores, respecto a la cosa
debida, se determinardn sus derechos, a
través de proceso sumario. Cada acreedor
serd tomado como demandante, frente a
los otros acreedores.

Para ilustrar el tramite de este tipo
de pago, citamos el contenido de una
jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de Panama:

Por otra parte, es importante
determinar si el pago por
consignacién que, efectivamente
se encuentra regulado por
nuestro ordenamiento juridico,
se ha realizado debidamente y
declarado procedente, como lo
sefala el articulo 1066 del Cédigo
Civil.

Efectivamente el arrendatario ha
ejercido un derecho que le otorga
la ley, de consignar un pago en
concepto de arriendo mediante
el proceso no contencioso de
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pago por consignacion, pero, si
observamos en el primer proceso
instaurado (foja 1y 2),lademanda
ingreso al tribunal el 10 de febrero
de 1994, y en la misma se solicita
al Tribunal de instancia que se
sirva recibir el pago de SIETE
MIL SETECIENTOS CINCUENTA
BALBOAS (B/.7,750.00),
“en concepto de canon de
arrendamiento correspondiente
a los meses comprendidos entre
mayo de 1993 hasta febrero de
1994”. Es obvio que, a la fecha de
la presentacion de la demanda,
el demandante tenia pleno
conocimiento de la nota que le
fuera remitida por el arrendador,
sobre el aumento del canon de
arrendamiento, a partir del 1° de
mayo de 1993.

Se colige entonces, que no
fue hecha debidamente Ila
consignacion, al no ser aceptada
por el arrendador, quien al
ser requerido por el Tribunal,
aporté con la contestacion de
la demanda, las pruebas en las
que constan las comunicaciones
realizadas al demandante sobre
la existencia de los nuevos
propietarios del inmueble asi
como también sobre el aumento
del canon de arrendamiento
tantas veces mencionado, por
tanto, mal puede declarar el
Tribunal procedente tal pago.
Con respecto a la otra prueba,
supuestamente no apreciada
por el Tribunal en su contenido
integro, la misma consiste, por
una parte en que no aceptan
la oferta del nuevo canon de
arrendamiento y que estarian
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dispuestos a negociar sobre el
mismo.
Ahorabien,sobrequébasejuridica
se puede exigir al arrendador
que se rechaza su ofrecimiento
porque se considera que no hay
una razén justa para consignar
una suma determinada y, cual
es esa razéon? Lamentablemente
en el expediente no existe, es
decir, el propio recurrente no ha
sustentado y probado que les
asiste derecho para mantener
un canon de manera indefinida,
como el pactado originalmente.
Enidénticos resultados se llegaria,
toda vez que, en el caso en
estudio, el pago por consignaciéon
no se ajusta a las disposiciones
que regula el pago, como
anteriormente lo planteamos.

En ese sentido, no cabe duda
que el sentenciador colegiado
en el negocio que nos ocupa,
ha apreciado correctamente
el contenido probatorio de
las pruebas senaladas a fojas
15 y 18 del expediente, a que
alude el casacionista. Mas aun,
el sentenciador no se limité
solamente a apreciar tales
pruebas, sino también lo hizo con
los otros elementos probatorios
igualmente allegados al proceso.
Se colige, pues, que al no
incurrir el Tribunal Superior en
el yerro probatorio que senala
el recurrente a la sentencia
impugnada, la misma no viola los
articulos 845 del Cédigo Judicial
y los articulos 1113, 1333, 976 y
1044 del Codigo Civil.

En mérito de lo expuesto, la Corte
Suprema, SALA DE LO CIVIL,
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administrandojusticia,ennombre
de la Republica y por autoridad
de la Ley, NO CASA la sentencia
dictada por el PRIMER TRIBUNAL
SUPERIOR DEL PRIMER DISTRITO
JUDICIAL el 13 de agosto de 1996,
dentro del proceso de pago por
consignacion  propuesto  por
ALMACEN SURANY, S, A. a favor
de INVERSIONES INDOPAN, S.A.

Del fallo anterior, podemos deducir
que el pago por consignacién solo
procede cuando se realiza conforme a
las disposiciones que establece el Cédigo
Civil Panameno, para el pago. En este caso,
las sumas consignadas no correspondian
a lo adeudado por el arrendatario, ya
que el canon de arrendamiento habia
aumentado y de esto ya conocia el
arrendatario. Por lo cual la causa fue
resuelta declarando no viable el pago por
consignacion.

CONSIDERACIONES DEL PAGO POR
CONSIGNACION

Esta forma de pago es, a nuestro
parecer, un tanto dilatoria, en aquellos
casosenqueeldeudortieneconocimiento
de que el acreedor no va aceptar recibir
la cosa que se le debe. Esto puede tener
diversas razones y una de ellas es que el
deudor quiera entregar un bien o una
cantidad en condiciones distintas a las
pactadas por ambos.

Conforme al trdmite orientado por el
Cédigo Judicial, sielacreedor no admite el
pago en dinero, entonces dicha cantidad
se mantendria consignada bajo deposito
judicial, es decir, depositada en el Banco
Nacional, y debe reposar constancia en el
expediente. Sin embargo, el expediente



quedaria inconcluso y por ende se
mantendria en tramite en el juzgado,
hasta que sucedan algunas de las causas
de extincion de la obligacion, lo cual seria
en los casos de los articulos 1452, 1454 y
1457 del Codigo Judicial:

« Cuando el acreedor acepta el pago,
en el primer término de cinco (5) dias,
concedido por el juez que conoce del
pago por consignacion.

« Cuando el acreedor no contesta al
traslado que le hace el juez, luego de
rehusarse una vez a recibir el pago.

« Cuando exista pluralidad de
acreedores y estos admitan recibir el

pago.

Ante esto, consideramos que este
procedimiento acarrea desventajas para
los tribunales y en aquellos casos donde
concurra lo anterior, de que no se dé la
comparecencia del acreedor.

Para evitar esto, si el deudor tiene
conocimiento de que el acreedor no
aceptara el pago y que, ademas, existen
otras disconformidades que no seran
resueltas sino mediante un proceso en
los tribunales; entonces, deberia acudir
el deudor directamente a un proceso
sumario y asi judicializar el conflicto.

EL PAGO POR CONSIGNACION EN LA
LEGISLACION COLOMBIANA

Distintas a nuestras normas de
procedimiento civil, en Colombia se ha
dispuesto, a través del articulo 381 de
la Ley 1564 del 12 de julio de 2017 que
expide el Cédigo General del Proceso y
determina el proceso para este tipo de
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pago:

Articulo
consignacién. El el

381. Pago  por

proceso

de pago por consignacion se
observaran las siguientes reglas:

1.

La demanda de oferta de
pago debera cumplir tanto los
requisitos exigidos por este
codigo como los establecidos
en el Cédigo Civil.

Si el demandado no se opone,
el demandante  debera
depositar a o6rdenes del
juzgado lo ofrecido, si fuere
dinero, dentro de los cinco (5)
dias siguientes al vencimiento
del término de traslado. En los
demas casos, se decretara el
secuestro del bien ofrecido.
Hecha la consignacién o
secuestrado el bien, se dictara
sentencia que declare vélido
el pago.Si vencido el plazo no
se efectua la consignacién o
en la diligencia de secuestro
no se presentan los bienes, el
juez negara las pretensiones
de la demanda mediante
sentencia que no admite
apelacion.

Si al contestar la demanda el
demandado se opone arecibir
el pago, el juez ordenara, por
auto que no admite recurso,
que el demandante haga la
consignacién en el término
de cinco (5) dias o decretara el
secuestro del bien. Practicado
éste o efectuada aquella, el
proceso seguird su curso.

Si el demandante no hace la
consignacién, se procedera
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inciso
numeral

como dispone el
segundo del
anterior.

4. En la sentencia que declare
valido el pago se ordenara:
la  cancelacion de los
gravamenes constituidos en
garantia de la obligacién,
la restitucion de los bienes
dados en garantia, la entrega
del depdsito judicial al
demandado y la entrega
de los bienes a éste por el
secuestre. [...]

Este articulo ha dispuesto negar la
pretensién del demandante o deudor,
cuando no se consigne o no se presenten
los bienes. La resolucién en comento no
admite apelacion.

Consideramos que esta forma
de tramite puede ser adoptada en la
normativa panamena que regula el pago
por consignacion, en cuanto a considerar
qgue se niegue la pretension de la parte
demandante cuando no sea posible
realizar el pago de la obligacion.

Esto evitaria que se acumulen
procesos con esa pretension, cuando se
suscitan los casos en que el expediente
deba permanecer en espera de que el o
los acreedores acepten el pago.

A pesar de esto, las partes no
quedarian en indefensién o sin algun
proceso que les respalde, ya que subsiste
la opcion de que acudan al proceso
sumario para resolver su controversia.
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