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Palabras del Presidente
del Colegio Nacional de Abogados de Panama

a pandemia del COVID-19 nos ha obli-
gado a evolucionar como organizacion,
principalmente en el uso de la tecnolo-
gla, esto nos ha ayudado a tener mayor eficacia
en nuestras laborales gremiales, representan-
do un avance positivo. El ver la participacion
de cientos de colegas de todo el pals en las
redes y en cada una de las actividades digita-
les del CNA es muestra indiscutible de ello.

El Colegio Nacional de Abogados con la pu-
blicacion de la Revista Liex en su formato digital
sostiene décadas de aporte a la doctrina juridica
del pails y mantiene el estimulo y el entusiasmo
por el estudio del derecho, buscando asi aportar
al perfil de un jurista integral.

El Derecho, libre de los conflictos de intere-
ses o las batallas judiciales es la materializacién
de una mejor convivencia en sociedad y por €so
la tarea permanente del jurista es ir propugnan-
do por adecuaciones a las diversas instituciones
del derecho a los tiempos que transcurren. Esto
se logra a través del estudio y de la capacidad
académica del jurista de ordenar, sistematizar y
cuestionar realidades.

La intelectualidad del profesional del de-
recho plasmada en aportes académicos es un
verdadero gremialismo, una cara distinta pero
parte de un todo inseparable, por eso los auto-
res siempre mereceran el reconocimiento por

parte de la abogacia organizada. Es asi que
cada ediciéon de la Revista Lex se convierte en
un homenaje a los profesionales de la abogacia
que presentan sus trabajos para el beneficio de
todos los estudiosos del derecho.

Incursionar en versiones digitales de la Re-
vista Lex nos permitira una mayor periodici-
dad y sobre todo un mayor alcance en benefi-
cio de los abogados. Nuestra Junta Directiva se
encuentra comprometida en dejar un legado de
transformaciéon gremial y las circunstancias ex-
cepcionales que atraviesa la humanidad lo han
dispuesto para que sea de forma acelerada, sin
embargo, nos sentimos satisfechos por los es-
fuerzos alcanzados y sobre todo por el acom-
pafiamiento de la abogacia panamena en este
proceso.

Nuevos retos nos esperan y estamos segu-
ros de poder afrontarlos, hemos cimentando las
bases solidas de ese nuevo gremialismo que
aportara al desarrollo del pais en su reconstruc-
cion post pandemia.

Presidente
Junta Directiva 2019-2021
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Nota Editorial

| primer semestre del afio 2020

ha sido un tiempo de aprendiza-

jes, de retos, y de innovaciéon. He-
mos aprendido que la vida sigue siendo
el mas preciado regalo que tenemos, y
que una vida sin salud, opaca cualquier
sueftio.

Y asi como llega una tormenta ines-
perada, la Pandemia del Covid-19 llegd
para romper nuestros esquemas y po-
nernos a prueba, no solo al sector Salud,
si no también a la Economia y a la Justi-
cia, de nuestro pais y del mundo.

Prueba que nos obligd a adaptarnos
a las nuevas circunstancias y a buscar las
herramientas que nos permitieran con-
tinuar, en nuestro caso, con la defensa
de los derechos, el cumplimiento de las
leyes v la promocién de la investigacién
juridica.

Encontrando en la tecnologia la ver
satilidad necesaria para alcanzar mas,
incluso, de lo que se habia inicialmente
planificado. De esta forma, la Revista
Lex comenzo su incursiéon en los forma-
tos digitales, con una menor periodici-
dad de publicacién entre sus ejemplares,
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donde la tecnologia nos puede ofrecer
un amplio campo de posibilidades, sin
renunciar en el futuro a la versiéon impre-
sa de nuestra Revista Lex.

En esta publicacién de la Revista Lex
presentamos una recopilacién de en-
sayos y trabajos de investigacién sobre
temas relevantes para la vida juridica y
que sera de gran aporte para los lectores.
Debemos indicar que la fecha inicial de
entrega de los trabajos era el 6 de marzo
y que este periodo se extendio hasta el
mes de julio, para luego proceder con la
revision y seleccion de estos.

Agradecemos la comprension y el
apoyo de la Junta Directiva del Colegio
Nacional de Abogados, los miembros de
la Comisién de Publicaciones, nuestros
autores y lectores para incentivar la in-
vestigacion juridica, el amor por las le-
tras y conservar la tradiciéon inmersa en
la Revista Lex, que representa un espa-
cio de expresion para los juristas.

ZAIDA LLERENA
Directora



Etica y Abogacia
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La Etica

en el ejercicio profesional
de la abogacia

ALEJANDRA CHACON M.

Resumen

ste articulo nos permite tener un panorama general de las

regulaciones sobre ética en el ambito de la abogacia. Se es-

tablece una definicién del concepto de ética y se enlaza con

el rol del profesional del derecho en diversas esferas. El en-
foque principal es aprender sobre el Codigo de Etica, qué sucede ante
el incumplimiento de este y el rol del Tribunal de Honor del Colegio de
Nacional de Abogados de Panama. También establece un nexo entre
las nociones de ética y cumplimiento explicando cémo pueden estar
relacionados estos dos conceptos.

Palabras claves: Etica, Abogado, Responsabilidad Profesional, Cum-
plimiento.

I. Introduccion
a. Definicién de Etica
La Real Academia Espanola, define la ética como proveniente del la-

tin “ethicus”, y del griego “&thikds’: como el “Conjunto de normas mo-
rales que rigen la conducta de la persona en cualquier ambito de la vida”"!

1 Real Academia Espafiola: https://dle.rae.es/ético. Consultada el 25 de febrero de 2020.
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Adicionalmente, segun el au-
tor Gustavo Ortiz Millan, “La pa-
labra 'ética’ proviene del griego, y
puede tener dos distintas etimo-
logias, que son complementarias.
Una primera etimologia nos dice
que significa 'habito’, ‘costumbre’,
‘estar acostumbrado’, como cuan-
do Aristételes afirma en la Etica ni-
comaquea. ‘Algunos creen que los
hombres llegan a ser buenos por
naturaleza, otros por el habito’,

Una segunda etimologia del
término ‘ética’ Io haria provenir de
(“éthos") que significa ‘cardcter’, y
que Aristoteles, vincula con habito
o costumbre. La vinculacion de es-
tos dos términos es clara dentro de
la ética aristotélica: el caracter se
forma a través del habito o la cos-
tumbre’’?

Otra definicién, la brinda el
Diccionario Enciclopédico de De-
recho Usual, que indica que la
ética es "La ciencia de las costum-
bres” y el "Desemperio de una
profesion con altura en el ejercicio

+ ETICA Y ABOGACIA-

especifico, sin obsesion especulati-
va o mercantilista y dispuesto a los
sacrificios que imponga el servicio
a los demas”’®

b. La Etica en la vida
cotidiana

De acuerdo con las definicio-
nes vistas anteriormente, si la éti-
ca es la ciencia de la costumbre,
y rige la conducta de las personas
en cualquier ambito de la vida, es
necesario entender que esta, debe
regirse por conceptos éticos que
vienen dados por la educacién y la
cultura del hogar. Adicionalmente,
sisele combina con el término “ca-
racter” entenderiamos que la ética
para una persona podria formarse
a lo largo de su vida, haciendo de
ella, un habito y una costumbre.

Ciertamente, al existir dife-
rentes culturas, en las que para al-
gunos lo ético es una cosa y para
otros otra, no es menos innegable
que a la hora de desempefiar una

2 Ortiz Millan, Gustavo. Sobre la distincion entre ética y moral, Isonomia, No.45 México, oct. 2016.
http:/lwww.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182016000200113. Con-

sultada el 25 de febrero de 2020.

3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual Il (D-E) Editorial Heliasta,

Buenos Aires Argentina, 1981. P 600.
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...si se le combina
con el término ‘cardcter”
entenderiamos que la ética
para una persona podria
formarse a lo largo
de su vida,
haciendo de ella, un hdbito

y una costumbre.
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profesién, cualquiera que esta sea,
hay ciertos principios que se de-
ben cumplir, como el desempefio
responsable y una forma de ac-
tuar que no debe dejar dudas el
profesionalismo de una persona.
Adicionalmente, el cumpli-
miento de las leyes de forma res-
ponsable en cualquier pais del
mundo debiera implicar mantener
un comportamiento ético. Lamenta-
blemente, con relacién a la afirma-
cién anterior, muchas personas no
consideran que esto sea realmente
cierto. La ética debiera regir nues-
tras vidas y por ese hecho es que
debiéramos cumplir la ley, pero
al cumplir la ley, también estamos
comportandonos de forma ética.

II. Derecho y Etica

“La cuestion de jqué significa
la ética del abogado? resulta ser
una pregunta compleja. Una pri-
mera respuesta puede ser la for-
mal. La ética del abogado consiste
en no cometer aquellas conductas
que se encuentren prohibidas en
el Cédigo de Etica, en el Cédigo
Disciplinario o en el Cdédigo Penal.
Otra respuesta puede ser mas ho-

listica, y consiste en decir que aun-
que existan codigos de etica que
establecen claramente las con-
ductas que no pueden cometer los
abogados, se debe construir un cri-
terio mas amplio para decir qué es
Io ético. Por ejemplo, se dice que el
abogado debe tener una conducta
Intachable y actuar correctamente.
De este modo, el abogado valorara
cudles podrian ser los Iimites en el
gjercicio de su profesion ante las
tentaciones a que se ven someti-
dos en un mundo en donde parece
que todo tiene un precio y todo se
Intercambia como mercancia’*

La reflexion anterior parece
estar intrinsicamente relacionada
con lo comentado en el titulo an-
terior de este escrito. La pregunta
que debiera hacer es, (El aboga-
do debe, esta obligado o requiere
seguir las pautas de un Coédigo de
Etica? La respuesta a esta pregun-
ta debiera ser siempre si.

El autor Sergio Garcia Ra-
mirez apunta a ain un pPoco mas

alla cuando nos especifica que
la etica o las convicciones éticas,
pueden llevar a reformar el dere-
cho, expresando que “La relacion
entre ética y derecho constituye un
antiguo y animado tema de filoso-
fos y juristas; pero también de po-
Iiticos y educadores. Se trata de un
asunto constante y relevante, que
contribuye a desentrafar el senti-
do histdrico y actual de un sistema
juridico, y suele concurrir en su de-
sarrollo. A menudo, la reforma del
derecho corresponde a una modi-
ficacion en las convicciones éticas
y prevalecientes, entonces el pro-
ceso legislativo sirve como cauce
—o0 asi se entiende y se dice— a
un progreso moral: sea que o re-
coja, sea que lo propicie”’®

De lo anterior, rescatamos en-
tonces que el abogado no sola-
mente debe regirse por conduc-
tas éticas, valores o esquemas,
aprendidos en la sociedad y en el
derecho, sino que la ética permi-
te la transformacién de derecho

4 Ramirez Cleves, Gonzalo. La ética y el Derecho, una relacion inseparable, Bogota, Colom-

bia,

2018.  https://www.ambitojuridico.com/noticias/educacion-y-cultura/la-etica-y-el-dere-

cho-una-relacion-inseparable. Consultada el 25 de febrero de 2020.
5 Garcia Ramirez, Sergio. Estudio introductorio al libro Los valores en el derecho mexicano. Una
aproximacion, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, México, 1997. P577.
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cuando sirve para mejorar lo ya
establecido.

III.El Cédigo de Etica
v Responsabilidad
Profesional del Abogado

El Cédigo de Etica y Respon-
sabilidad Profesional del Aboga-
do que rige en la actualidad a los
profesionales del derecho en la
Republica de Panama, fue apro-
bado en Asamblea General Ple-
naria en el marco del X Congreso
Nacional de Abogados, el 27 de
enero de 2011, y publicado en la
Gaceta Oficial numero 26796 del
31 de mayo de 2011.

Dicho Cédigo de Etica, esta-
blece sobre el gjercicio profesio-
nal lo siguiente:

“D- Sobre el ejercicio profe-
sional.

Elabogado debe actuar con irre-
prochable dignidad en el gjerci-
cio de la profesion. El abogado
debe cuidar con todo esmero
de su honor, eludiendo cuanto
pueda afectar su independen-
cla economica, comprometer su
decoro o disminuir la considera-

10 » Revista LEX
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El abogado debe cuidar
con todo esmero de
su honor, eludiendo

cuanto pueda afectar
su independencia
economica,
comprometer su
decoro o disminuir la
consideracion general
que debe siempre

merecetr.

cién general que debe siempre
merecer. El abogado debera
abstenerse de ofrecer dadivas
a los funcionarios, y. especial-
mente, en oro de la defensa del
decoro, no hara regalo de na-
turaleza alguna a los miembros
del Organo Judicial ni del Minis-
terio Publico, tenga o no en sus
respectivos despachos negocios
en tramitacion. El abogado debe
respetar y cumplir las disposi-
ciones legales que establecen
las incompatibilidades para ejer-
cer la profesion y abstenerse de
desempenar cargos y OCupacio-
nes incompatibles con el espiritu
da las mismas. El abogado debe
reconocer su responsabilidad
cuando resultara de su negl-
gencia, error inexcusable o dolo,
allandndose a indemnizar los da-
Aios y perjuicios ocasionados’®

En relaciéon con la tipificacion

de las faltas a la ética, el Codigo
de Etica y Responsabilidad del
Abogado, establece 32 causales
que se enumeran en su articulo 37:

6 Cédigo de Etica y Responsabilidad Profe-

sional del Abogado, Acapite D.
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"CAPITULO VII
Tipificacion de las Faltas a la Etica

ARTICULO 37. Incurre en falla a la ética el abogado que;
1. Estorbe la buena y expedita administracion de jus-
ticia, aconseje la comision de actos fraudulentos;

2. Demore maliciosamente la iniciacién o prosecu-
cioén de las gestiones que le fueren encomendadas;

3. Alhacerse cargo de la causa de un cliente, le acon-
seje la iniciacion de un pleito evidentemente temerario;
4. Retenga dineros, bienes o documentos suministra-
dos en relaciéon con las gestiones realizadas;

5. Utilice para beneficio personal o de tercero los di-
neros o efectos aportados por su Cliente;

6. No rinda a su cliente las cuentas de la gestién o
manejo de bienes;

7. Divulgue, violando el secreto profesional, cual-
quier confidencia que su cliente o terceros le hagan,
salvo que ello sea autorizado por este o aquel o que lo
haga con mira directa a su propia defensa;

8. Solicite o reciba compensacion, comisién o des-
cuento y otras ventajas de terceras personas en una
causa, sin el consentimiento de su cliente;

9. Personalmente o por interpuesta persona, patro-
cine o represente, a quienes tengan intereses contra-
puestos en el mismo caso;

10. Maltrate de hecho o de palabras o amanece a un
testigo o perito, o a la contraparte;

11. Incluya o permita que se incluya en una sociedad
de la cual forma parte, para €l ejercicio de la abogacia,
el nombre de una persona no autorizada para ejercer
la profesion;

12. Permita que sus servicias profesionales sean con-
trolados o explotados por alguna persona natural o ju-
ridica, que no sea una sociedad civil conformada Uni-
camente por abogados idéneos;

13. Negocie directamente con la contraparte, sin la in-
tervencion del abogado de ésta;

14. Permita que persona natural o juridica no idénea,
utilice su nombre o servicios profesionales para ejer-
cer la abogacia;

15. Al entrevistar a los testigos les induzca a desviarse
de la verdad;

16. En sus gestiones ante funcionarios publicos los
ofenda;

17. Ejerza influencia sobre los Juzgadores o represen-
tantes del Ministerio Publico valiéndose de su posicién

social, politica o0 econdémica, o se jactare publicamente
de ello;

18. Antes de aceptar el poder, no revele, al cliente
cualquier interés que tenga en la controversia, si el mis-
mo puede influir en el animo de éste para no conferirte
el poder;

19. Descubra algun fraude o engafio que afecte al tri-
bunal o una de las partes sin rectificarlo o tratar de rec-
tificarlo;

20. Directa o por interpuesta persona realice gestio-
nes encaminadas a despezar o sustituir a un colega en
un asunto profesional del que éste se haya encargado,
u ofrezca sus servicios por un precio menor para que
se le confiera poder o encargue de la gestion;

21. Propicie la elusién o el retardo del pago de hono-
rarios debidos a un colega;

22. Por cualquier medio de comunicacion social publi-
que o haga declaraciones en relacién con sus litigios
pendientes o futuros. Solo se permitiran cuando sea
para contestar, bajo el estricto derecho a réplica, y no
debe ir mas alla de la trascripcion de las constancias y
documentos que reposen en €l tribunal;

23. Se anuncie por medios publicitarios, en contraven-
cién a la forma establecida en el Cédigo de Etfica v Res-
ponsabilidad Profesional del Abogado, haciendo uso de
contenidos que en vez de buscar la conciliacion implique
la exhortacion a pleitos, en términos que no armonicen
con la sobriedad de la profesién, o que indiquen hechos
inexactos sobre su identificacion, direccién, cargos des-
empehados o afirme tener una especializacién sin que la
misma esté respaldada con un titulo o grado universitario;
24. Haya representado un cliente conjuntamente con
otros abogados, y no haga una justa distribuciéon de ho-
norarios y costas;

25. Profiera expresiones o aluda a antecedentes per-
sonales, ideoldgicos, politicos o de cualquier otra natu-
raleza contra otro colega;

26. Tenga cualesquiera de las actuaciones citadas en
el numeral anterior contra un funcionario del Organo
Judicial, del Ministerio Publico o de cualquier otra en-
tidad que atienda un asunto en el cual el abogado es
parte directa o indirecta;

27. Seniegue a otorgar a su cliente recibo del pago de
honorarios o gastos;

Revista LEX « 11
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28. Dar a los clientes seguridades audaces o confia-
das respecto al resultado de su gestion, especialmente,
pero sin que sea condicionante, si de tales expresiones
depende que se le otorgue el poder correspondiente;
29. Permitir que su nombre o sus servicios profesio-
nales sean utilizados por un abogado que ha sido sus-
pendido o excluido de la practica de la profesién par
faltas a la ética o por cualquier autoridad competente;
30. Utilizar en el papel membretado o en las comuni-
caciones usuales de la oficina de abogados el nombre

pueda ejercer la profesion de abogado en Panama. La
responsabilidad recaera en los socios de la firma de
manera solidaria;

31. Transcribir literalmente las opiniones privadas
emitidas por otro abogado o firma da abogados al ab-
solver consultas, salvo autorizacion al efecto concedida
por el autor. En estos casos se garantiza la propiedad
intelectual del abogado autor del documento;

32. El que publica o privadamente utilice o se atribu-
ya titulos académicos o grados educativos que no po-

de algin abogado o persona que

Nuestro Codigo de Etica hace
especial énfasis enlairreprochable
dignidad del ejercicio de la profe-
sién, cuidando con todo esmero su
honor. Basicamente, lo anterior se
estaria refiriendo a tener un actuar
correcto, con apego a la ley, ac-
tuando con la diligencia necesaria
para ejercer la labor. También, nos
expresa que el profesional debe
respetar y cumplir las disposicio-
nes legales que establecen las
incompatibilidades para ejercer
la profesién y abstenerse de des-
empefiar cargos y ocupaciones in-
compatibles con el espiritu de las
mismas, lo cual quiere decir que
no deberia aceptar cargos que va-
yan en confra de lo que establece
la ley, cuando tenga una incompa-
tibilidad comprobada (Ej., no ten-

7 Codigo de Etica y Responsabilidad Profesior
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personalmente no  see’.’

ga la edad, experiencia requerida
O sea pariente en algun grado de
consanguinidad o afinidad que
haga imposible el ejercicio de di-
cho cargo). Adicionalmente, nos
expresa taxativamente cuales son
las faltas a la ética, las cuales nunca
deberian formar parte del gjerci-
cio profesional de un abogado.

Entre algunas que quisie-
ra destacar, se encuentran por
ejemplo tres que estan relaciona-
das entre si, como lo son: retener
dineros, blenes o documentos
suministrados en relacion con las
gestiones realizadas; utilizar para
beneficio personal o de terceros
los dineros o efectos aportados
por su cliente; no rendir a su clien-
te las cuentas da la gestion o ma-
nejo de bienes.

1al del Abogado, Articulo 37.

Las causales anteriores tienen
que ver especificamente con el
manejo de dineros, bienes o do-
cumentos del cliente, los cuales
deben ser un hecho de total trans-
parencia para el mismo. Por este
tipo de actuacién, se debe dar
rendicion de cuentas y jamas se
debe retener documentos, bienes
o dineros que sean del cliente. No
se debe retener dineros a cuenta
de pagos de honorarios, a menos
que se especifique claramente, y
que quede por escrito. Cualquier
manejo de este tipo, es separado
totalmente del pago de honora-
rios que debe estar establecido
en el contrato de servicios.

Otra causal que quisiera des-
tacar, es que el profesional divul-
gue violando el secreto profesio-
nal, cualquier confidencia que su
cliente o terceros le hagan, salvo
que ello sea autorizado por éste
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o aquel o que lo haga con mira di-
recta a su propia defensa.

La confidencialidad es la cla-
ve en la relacion abogado cliente
v no se puede violar. Si no existe
confianza para que el cliente le
hable a su abogado, dificilmente
se podra crear una relaciéon ade-
cuada entre estos.

Por ultimo, y siendo todas las
causales de vital importancia, una
que quisiera recalcar también es
que el abogado negocie directa-
mente con la contraparte, sin la
intervencion del abogado de ésta,
lo cual es una falta a la ética gravi-
sima. Aqui se esta violando de la
confianza depositada por el clien-
te, expresada en el parrafo ante-
rior, para negociar con la contra-
parte lo cual permitiria que esta
ganase el pleito que se lleva a
cabo. Este tipo de faltas, asi como
todas las enunciadas en el Codi-
go son inaceptables en un profe-
sional del Derecho vy si se llevan a
cabo, el abogado puede ser ob-
jeto de denuncia ante el Tribunal
de Honor del Colegio Nacional de
Abogados.

IV. El rol del Tribunal
de Honor

Elarticulo 21 delaLey N. 9 de
18 de abril de 1984, reformada por
laLey 8de 16 de abrilde 1993, es-
tablece la creacion del Tribunal de
Honor, de la siguiente manera:

“El Colegio Nacional de Aboga-
dos creard un Tribunal de Honor
para la investigacion de faltas a
la ética por denuncia de parte
Interesada, o del funcionario del
Organo Judicial, del Ministerio
Publico o de la Administracion
Publica, que conozca del caso
en relacion con el cual incurrio
en la falta’’®

A su veg, el articulo 22 de la
Ley 9 de 1984, reformada por la
Ley 8 de 1993, establece:

“El Tribunal de Honor estard
constituido por cinco (5) abo-
gados, elegidos de acuerdo con
los E'statutos del Colegio Nacio-
nal de Abogados, por un perio-
do individual de cuatro (4) anos.

8 LeyN.9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 21.

Que el abogado
negocie directamente
con la contraparte,
sin la intervencion
del abogado de ésta,
es una falta a la ética

gravisima...
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Los Estatutos del Colegio Nacio-
nal de Abogados dispondrdn la
eleccion escalonada de estos cin-
co (5) miembros. Los miembros
del Tribunal de Honor deben re-
unir los siguientes requisitos:

1. Tener por lo menos diez (10)
afios de egjercicio de la abogacia;
2. Gozar de buen crédito moral
y profesional, y

3. No ser funcionario regular
de la Administracion Publica, ni
del Organo Judicial, ni del Minis-
terio Publico..."®

Como se puede observar,
Tribunal de Honor es un érgano
colegiado que puede investigar
las faltas a la ética de acuerdo
con una denuncia hecha contra un
profesional del derecho.!® La in-
vestigacion debera contemplar la
comprobacion de los hechos o las
faltas cometidas, mediante las di-
ligencias pertinentes, establecer
las circunstancias que motivaron
el hecho; verificar la condicion de
abogado de la persona denuncia-
da; determinar ademas del autor,
los participes si los hubiera.!!

El procedimiento es sencillo,
se debe presentar un memorial,

14 « Revista LEX
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ya sea por la parte interesada o
mediante apoderado legal expli-
cando los hechos y cuales son los
numerales del articulo 37 del Cé6-
digo de Efica que se consideran
violados, con la mayor cantidad
de pruebas que se puedan apor-
tar. De presentar copias, las mis-
mas debieran estar autenticadas
para una mejor valoraciéon proba-
toria de los hechos descritos.

El magistrado sustanciador
puede admitir la denuncia e ini-
ciar el proceso de investigacion
verificando y valorando lo conte-
nido en el expediente. Al abogado
denunciado se le corre traslado de
notificacion para que conteste la
denuncia, y si el abogado no es lo-
calizable, se hace emplazamiento
por edicto. Adicionalmente, exis-
ten las cortesias de sala para que
cualquiera de las partes haga sus
descargos o aclaraciones con re-
lacién a los hechos denunciados.

La denuncia puede ser recha-

zada y el expediente puede ser
archivado, de acuerdo con lo es-
tablecido en el articulo 25 de la
Ley 9 de 1984, que expresa: "El
Tribunal de Honor rechazara la de-
nuncia y ordenara el archivo de la
Investigacion cuando sea manifies-
to que el hecho denunciado no fue
cometido, o no encuadra en una fi-
gura calificada como falta a la ética
o cuando no proceda el juzgamien-
to por falta de mérito. La resolucion
que decrete el archivo de la inves-
tigacion sera motivada y no admite
recurso alguno’’'?

Si, por el contrario, se consi-
dera que existe realmente la falta
a la ética, se procedera a lo es-
tablecido en el articulo 26 de la
Ley 9 de 1984, que expresa: “Si el
Tribunal de Honor estimara proce-
dente el juzgamiento, solicitard a
la Sala de Negocios Generales de
la Corte Suprema de Justicia que
decrete la citacion a juicio del de-
nunciado’’

9 LeyN. 9de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 22.
10 El Tribunal de Honor solo puede iniciar una investigaciéon mediante denuncia, ya que no esta

facultado a investigar de oficio.

11 Ley N. 9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 24.
12 Ley N. 9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 25.
13 Ley N. 9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 26.
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El Tribunal de Honor
es un organo colegiado
que puede investigar
las faltas a la ética

de acuerdo con una
denuncia hecha contra
un profesional del

derecho.

Las posibles sanciones se
encuentran enumeradas en el ar
ticulo 20 de la Ley 9 de 1984: "I.
La amonestacion privada, que con-
siste en la reprension privada que
se hace al infractor por falta come-
tida, 2. La amonestacion publica,
que consiste en la reprobacion pu-
blica que se hace al infractor por
falta cometida; 3. La suspension,
que consiste en la prohibicion del
gjercicio de la abogacia por un
término no inferior a un (1) mes
ni superior a un (1) afio, cuando
se trate de Infractores primarios;
4. La exclusion, para los infracto-
res reincidentes, que consiste en la
prohibicion para el ejercicio de la
abogacia por un término minimo
de dos (2) afios’’ '

Las sanciones las impone la
Sala Cuarta de Negocios Gene-
rales de la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo al articulo 35
de la Ley 8 de 1984: “Dado €l ca-
racter disciplinario de esta norma,
la Corte Suprema de Justicia esta
dotada de amplia discrecionalidad

para Imponer la sancion que co-
rresponda, teniendo en cuenta la
naturaleza, gravedad y modalidad
de la falta, los antecedentes per-
sonales y profesionales del infrac-
tor, sin pequicio de las acciones y
sanciones civiles y penales a que
hubiere lugar”'® Adicionalmente,
solo si la sancién corresponde a
la suspension o exclusion para el
gjercicio de la abogacia, el sen-
tenciado podra recurrir en recon-
sideracién, dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion. '

V. La Etica
v los servidores publicos

Cuando un abogado es servi-
dor publico, no solamente debe
regirse por el Codigo de ética de
la Abogacia si no también por el
Cédigo de Etica de los servidores
publicos, establecido mediante
Decreto Ejecutivo N° 246 de 15 de
diciembre de 2004, “Por el cual se
dicta el Codigo uniforme de ética
de los servidores publicos que

14 Ley N. 9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 20.
15 Ley N. 9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 35.
16 Ley N. 9 de 18 de abril de 1984, reformada por la Ley 8 de 16 de abril de 1993, articulo 36.
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Imagen de Peggy und Marco Lachmann-Anke en Pixabay.
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laboran en las entidades del Go-
bierno Central”.

Dicho Coédigo establece pau-
tas de conductas en los servidores
publicos, entre las que se encuen-
tran ciertas prohibiciones como
que el servidor publico no debe,
directa o indirectamente, otorgar,
solicitar o aceptar regalos, benefi-
cios, promesas u otras ventajas de
los particulares u otros funciona-
rios. !

Entre los principios generales
que se establecen para este tipo
de funcionarios, estan el de probi-
dad, prudencia, justicia, templan-
za, idoneidad, responsabilidad,
transparencia, igualdad, respeto,
liderazgo, entre otros.'®

Todos los principios enun-
ciados en este Decreto Ejecutivo
son indiscutibles elementos éticos
que deben estar presente tanto
el servidor publico que ejerce la
abogacia, como en los servidores
publicos en particular.

Adicionalmente, los funciona-
rios judiciales estan sujetos al Co-

17 Decreto Ejecutivo N. 246 de 15 de diciem-
bre de 2004, articulo 34.

18 Decreto Ejecutivo N. 246 de 15 de diciem-
bre de 2004.
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digo de Etica Judicial implemen-
tado mediante Acuerdo 523 de
2008, del Pleno de la Corte Supre-
ma de Panama. Este acuerdo en
su articulo 1, sefiala que dicho cé6-
digo ‘rige para la totalidad de los
Jueces y Magistrados que integran
el Organo Judicial panamero y sera
aplicable en la medida que corres-
ponda al resto de los servidores del
Organo Judicial”’**
Adicionalmente, el articulo 2
establece el objeto, propodsito y
compromiso que los funcionarios
anteriormente citados deben te-
ner, de la siguiente manera: “El
objeto de este Codigo es estable-
cer un conjunto de principios fun-
damentales que Informan la fun-
cion judicial y sus consiguientes
deberes, exigencias y derechos
aplicables a las personas mencio-
nadas en el capitulo anterior, con
el propdsito de procurar la exce-
lencia en el servicio que presta el
Organo Judicial. Conforme al com-
promiso intimo que supone la ética
judicial con la excelencia en las fun-

ciones, corresponde que la respon-
sabilidad ética sea reconocida en
su especificidad y distinguida de
las responsabilidades civil, penal
y disciplinaria o administrativa que
pesan también sobre el Juez" 2
Este articulo es bastante com-
pleto porque menciona ciertos
términos que debieran ser parte
integral de cualquier Cédigo de
Etica y sobre todo del desempetio
profesional de un funcionario judi-
cial y abogados en dichos cargos.
Se habla por ejemplo de excelen-
cia en el servicio, lo que debe ser
una premisa fundamental; también
se introduce el término compromi-
so intimo, que implica que el des-
empeno profesional no se hace
por deber si no, porque se quie-
re. Adicionalmente, establece una
separacion del tema de la ética en
relacion con las responsabilidades
de cualquier indole que conlleva el
desempefio del cargo, poniéndola
como una actuacion individual que
debe ser cumplida, porque el pro-
fesional la debe ver como parte

19 Acuerdo 523 de 4 de septiembre de 2008, articulo 1.
20 Acuerdo 523 de 4 de septiembre de 2008, articulo 2.
21 Real Academia Espafiola https://dle.rae.es/?w=cumplimiento. Consultada el 25 de febrero de

2020.

integral de su ocupacién, indepen-
dientemente cuadl sea este.

VI. Etica y cumplimiento

Segun la Real Academia espa-
fiola, la palabra cumplimiento sig-
nifica la accién y efecto de cum-
plir o cumplirse.?! Surge entonces
la pregunta, como esta relacio-
nado el concepto de ética con el
cumplimiento o cuél seria el de-
nominador comun que los une.

En este sentido, podriamos
citar lo siguiente: “El término
compliance, en espanol también
conocido como cumplimiento nor-
mativo, tiene una presencia cada
vez mayor tanto en la administra-
cion de empresas como en el cam-
po del derecho. Tiene su origen en
el sistema financiero estadouni-
dense, si bien en la actualidad se
aplica prdcticamente en todos los
sectores industriales y economicos.
Como su propio nombre indica, su
funcion es la de garantizar que la
entidad y sus empleados cumplan
la normativa. Aunque en un princi-
plo podria pensarse que se refiere
al cumplimiento de las leyes, en la
actualidad este concepto también
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abarca los estandares y las normas
de la industria a la que se pertene-
ce, sibien atn son mas importantes
el compromiso con una serie de
valores propios y el cumplimiento
de un codigo ético tanto en la con-
ducta interna como externa’’ %

“Compliance o cumplimiento
normativo consiste, sequn la Aso-
ciacion de profesionales de cum-
plimiento normativo espanola, en
“[...] un modelo amplio de ges-
tion de cumplimiento que abarca
no solo los riesgos penales, SIno
también otras normativas, politicas
Internas, codigos éticos, y compro-
misos contractuales’ ?®

Otra definicion nos dice lo si-
guiente: “De la contestacion a la
pregunta Jqué significa cumpli-
miento normativo?, se puede ex-
traer multiples definiciones, entre
todas ellas, nos vamos a quedar
con la que considero que de forma
breve pero contundente mejor de-
fine el concepto. Asi, cumplimiento

+ ETICA Y ABOGACIA-

normativo significa actuar confor-
me a la legalidad” ?*

Para hacer la vinculacién en-
tre cumplimiento y ética compar-
to lo expresado en una jornada en
la sede de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competen-
cia (CNMC) de Espafia, el so-
cio responsable de servicios de
Compliance de KPMG Espafia,
en entrevista realizada, explicod
en relacion a la funcién del Com-
pliance en las empresas, que la
vinculacion entre ética y Com-
pliance es del todo incuestiona-
ble y crecera cada vez mas en las
organizaciones la aversién a man-
tener relaciones de negocio con
terceros que no compartan valo-
res comunes, y se vera un claro
activismo en contra de empresas
que contravengan los principios
éticos, y el Compliance jugara, en
este sentido, un papel clave.?®

Todo lo anterior quiere dar a
entender, que siendo la ética una

22 https://wwwionos.es/startupguide/gestion/compliance/. Consultada el 4 de marzo de 2020.

23 Idem.

24 Aranda Martinez, Maria del Carmen, Introducciéon al Cumplimiento Normativo. http://www.
worldcomplianceassociation.com/1421/articulo-introduccion-al-cumplimiento-normativo.ht-
ml#googtrans(es | en)#googtrans(es | en). Consultada el 4 de marzo de 2020.

25 http://www.worldcomplianceassociation.com/articulos. php?id=1663. Consultada el 4 de

marzo de 2020.
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El abogado debe cumplir
las reglamentaciones, la
ley, los principios de la
empresa o institucion
donde trabaja y en ese
cumplimiento debe
mantener sus principios
éticos, buscando que la
aplicacion del derecho

se haga de la manera

correcta.
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parte sumamente importante en
nuestro gjercicio profesional, y que
nos permite seguir parametros en
nuestro desarrollo, esos valores
éticos van de la mano del concep-
to de cumplimiento en el ambito
laboral, empresarial y por su pues-
to en el gjercicio de la abogacia.
El abogado debe cumplir las
reglamentaciones, la ley, los prin-
cipios de la empresa o instituciéon
donde trabaja y en ese cumpli-
miento debe mantener sus princi-
pios éticos, buscando que la apli-
cacién del derecho se haga de la
manera correcta. En este sentido,
nos complementa la autora Emilia
Ramos Santana: “Queda del todo
patente que el ejercicio de la abo-
gacia esta intimamente ligada con
los principios de actuacion que
rigen por el propio Estatuto de la
Abogacia y lo derivado del Cdodi-
go deontoldgico, teniendo como
objetivos prioritarios la imparticion
de justicia, la aplicacion correcta
del Derecho garantizando, en todo
caso, la defensa y la proteccion de

los valores universales que supo-
ne el reconocimiento de los dere-
chos humanos. Estos principios de
actuacion como la diligencia, la
competencia, la independencia, la
Iibertad, la lealtad o el secreto pro-
fesional, son auténticos principios
que deben estar presentes en todo
caso en el gjercicio de su profesion.
Dentro de estas particularidades,
la consideracion como profesional
Iiberal, quedan sometidos los pre-
ceptos deontologicos que resultan
exigencias normativas precisa-
mente porque en caso de mncum-
plimiento tiene como respuesta
la incoacion de un procedimiento
disciplinario. Vistas asf las cosas, el
abogado en el gjercicio de sus fun-
ciones queda sometido no sdlo a
un régimen juridico especial como
profesional, sino también como ciu-
dadano a la ley general”*

Un sentido de ética clave en
la profesion del abogado es que
cumpla la ley, las normas estable-
cidas y un sentido importante del
cumplimiento, es que el profesio-

26 Santana Ramos, Emilia. El rol del abogado ante la ética y el ejercicio profesional, Rev. Fac. Der.
no.44 Montevideo, Uruguay, jun. 2018. http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=S2301-06652018000100143. Consultada el 25 de febrero de 2020.

nal del derecho, asi mismo, man-
tenga y practique los principios y
valores éticos que rigen su carre-
ra y su desempetio profesional.

Como se expresd anterior
mente, cada vez sera mas comun
que los negocios, o la relacion
entre el cliente y el profesional,
tengan como norte comun el
compartir valores éticos, lo que
adicionalmente implicaria que
exista un buen cumplimiento de
las normas establecidas, para el
beneficio de relaciones transpa-
rentes y exitosas tanto a nivel local
como internacional.

VII. Conclusiones

La palabra ética tendria como
significado los términos habito o
costumbre v si la ética es la cien-
cia de la costumbre, y rige la con-
ducta de las personas en cualquier
ambito de la vida, es necesario
entender que esta, debe regirse
por conceptos éticos que vienen
dados por la educacion y la cultura
del hogar. Adicionalmente, si se le
combina con el término “caracter”
entenderiamos que la ética para
una persona, podria formarse a lo
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El abogado debe y estd
obligado a seguir las
pautas de un Codigo
de Etica, y debe regirse
por conductas éticas,
valores o esquemas

aprendidos en la

sociedad y el Derecho...
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largo de su vida, haciendo de ella,
un habito y una costumbre.

El abogado debe y esta obli-
gado a seguir las pautas de un Co-
digo de Etica, y debe regirse por
conductas éticas, valores o esque-
mas aprendidos en la sociedad y
el Derecho, el cual tambiéen pue-
de ser transformado cuando sirve
para mejorar lo establecido, de
acuerdo con las pautas de la ética.

En Panama tenemos el Cédigo
de Etica y Responsabilidad Profe-
sional del Abogado, aprobado el
27 de enero de 2011. En €l se es-
tablecen las pautas a seguir y enu-
mera en su articulo 37, cuales son
las faltas a la ética en que puede
incurrir un abogado. Todas las fal-
tas enunciadas en este Codigo son
inaceptables en un profesional del
Derecho vy si se llevan a cabo, €l
abogado puede ser objeto de de-
nuncia ante el Tribunal de Honor
del Colegio Nacional de Abogados.

Cuando un abogado es ser-
vidor publico, no solamente debe
regirse por el Codigo de ética de
la Abogacia sino también por el
Codigo de Etica de los Servidores
Publicos, el cual establece pautas
de conductas en los servidores pu-

blicos, entre las que se encuentran
ciertas prohibiciones. Adicional-
mente, los funcionarios judiciales
estan sujetos al Cédigo de Etica
Judicial implementado mediante
Acuerdo 523 de 2008, del Pleno de
la Corte Suprema de Panama.

Un tema importante relacio-
nado con ética es el cumplimien-
to. Un sentido de ética clave en
la profesion del abogado es que
cumpla la ley, las normas estable-
cidas y un sentido importante del
cumplimiento, es que el profesio-
nal del derecho, asi mismo, man-
tenga y practique los principios
y valores éticos que rigen su ca-
rrera y su desempeno profesional.
Que exista un buen cumplimiento
de las normas establecidas, per-
mite como beneficio adicional
que las relaciones entre clientes
y profesionales del derecho sean
transparentes y exitosas.
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El impacto del

Covid-19
en los derechos
humanos:

Estado de alerta para garantizar
los estandares de proteccion
en Panama.

VANESSA VILLALIBRE FERNANDEZ"

* Vanessa Villalibre cuenta Resumen
con 15 afios de experiencia en
la proteccion de los derechos

humanos, desde un enfoque de

e n el articulo se analizan las afectaciones a los derechos

entidades de reconocido prestigio humanos como consecuencia de la regulaciéon panamefia
como la Universidad de Barcelona, . . .
el Tribunal Europeo de Derechos adoptada para prevenir y combatir la pandemia del CO-

Humanos, la Universidad de las . .
Naciones Unidas —Instituto de VID-19 sobre la base de la Declaracion Universal de Dere-

it elem IS ieR 7 REE) chos Humanos y los Pactos Internacionales ratificados por Panama.
de Maastricht— o el Tribunal

Constitucional de Espafia, asi como
desde la perspectiva programatica
en distintas organizaciones, entre
otras, la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional para

Palabras o frases claves

el Desarrollo, el Programa de las COVID-19; derechos humanos, derecho a la salud; derecho al
Naciones Unidas para el Desarrollo, . . , . . .. )
B g eon s ol agua; derecho a la libertad de transito (derecho al libre movimiento);
para las Migraciones o el Alto prohibicién de la discriminacién; derecho a la informacién (derecho a
Comisionado de las Naciones ] L,

Unidas para los Refugiados. la libertad de expresion).

22 ¢ Revista LEX



*EL IMPACTO DEL COVID-19 E}\SETORTNDN:N:E-NON: MO TN B0\ ORI

Introduccion

El COVID-19 es una enfermedad infecciosa que
afecta a 638,146 personas a 29 de marzo de 2020,
provocando la muerte de mas de 30,000 personas
en 202 paises, areas o territorios a nivel mundial'.
Panama es uno de los paises afectados con 989 per-
sonas con COVID-19, entre las que se incluyen 24
personas fallecidas tras contraer la enfermedad?. La
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declaré la
epidemia del COVID-19 como una emergencia de
salud publica el 30 de enero de 2020; ahora bien,
como consecuencia de la extensién a un gran nume-
1o de palses de manera simultanea y el numero de
personas afectadas, la OMS la caracteriza de pande-
mia a partir del 11 de marzo de 2020.

Esta crisis sanitaria global ha tenido implicacio-
nes sociales, econémicas, culturales, asi como juridi-
cas. Desde el punto de vista normativo, el Gobierno
panamefio ha adoptado una regulacién vinculada al
Estado de Emergencia Nacional que conlleva una
serie de afectaciones a los derechos humanos, entre
otros, se destaca el derecho a la salud, el derecho al
agua, el derecho a la libertad de transito, la prohibi-
cién de la discriminaciéon o el derecho humano a la
informacioén.

Este tipo de restricciones a los derechos huma-

1 Organizacion Mundial de la Salud: Coronavirus disease (COVID-19)—
Situation Dashboard, a 29 de marzo de 2020, 18:00 CET.

2 Sube a 24 las muertes y a 989 los casos confirmados de COVID-19
en Panama (30 de marzo de 2020). Agencia EFE. Consultable en
www.efe.com

Estilo de estr e coronavirus:
eepik.com.
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nos por motivos de salud publica
deben ser excepcionales y tem-
porales, y estrictamente necesa-
rias, justificadas, proporcionadas
v no discriminatorias, de acuerdo
con los lineamientos sefialados
por el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos®. La Constitucién
Politica de la Republica de Pana-
ma establece en su articulo 55 la
posibilidad de declarar el estado
de urgencia por motivos de per-
turbacién interna y el orden pu-
blico, entre otros, lo que conlleva
la suspension total o parcial de
varios derechos humanos esta-
blecidos por la Carta Magna. A
la fecha, no obstante, este articulo
no ha justificado la adoptacion de
ninguna de las Resoluciones y De-
cretos Ejecutivos adoptados por
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el Ejecutivo y tampoco se ha pro-
ducido su aval por la Asamblea
Nacional, a pesar de haber trans-
currido mas de diez dias desde
la entrada en vigor de la Resolu-
cion de Gabinete No. 10, de 3 de
marzo de 2020, que eleva a muy
alta la amenaza de propagacion
del Brote del Nuevo Coronavirus
(COVID-19) en el territorio nacio-
nal y dicta otras disposiciones.

Sobre la base de los dere-
chos reconocidos en la Declara-
cion Universal de los Derechos
Humanos, en adelante DUDH?, se
analiza el contenido de los Pactos
Internacionales de Derechos Hu-
manos adoptados por la Asam-
blea General de las Naciones Uni-
das el 16 de diciembre de 1966,
v ratificados por Panama el 8 de
marzo de 1977.

3 COVID-19: Estados no deben abusar de medidas de emergencia para suprimir derechos (16
de marzo de 2020), accesible en https://acnudh.org.

4 LaDeclaracion Universal de los Derechos Humanos fue proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948 en su Resolucion 217 A, accesi-

ble en https://undocs.org/es/A/RES/217(1III).

5  El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es adoptado y abierto a la firma, ratifi-
cacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciem-
bre de 1966. Entra en vigor el 23 de marzo de 1976 y a 30 de marzo de 2020, son 173 los
Estados parte. Mas informacién en https:/treaties.un.org.

6  El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales es adoptado y abierto
a la firma, ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966. Entra en vigor el 3 de enero de 1976 y a 30 de marzo de 2020, son
170 los Estados parte. Mas informacién en https://treaties.un.org.
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Por un lado, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politi-
cos, en adelante PIDCP®, desarro-
lla los derechos civiles y politicos
vy las libertades recogidas en la
DUDH entre los que se incluye el
derecho a la vida (articulo 6), el
derecho a la libertad y seguridad
(articulo 9), derecho a la libertad
y al libre movimiento (articulo 12),
derecho a la igualdad ante la ley
(articulo 14), derecho a la privaci-
dad y su proteccién por la ley (ar-
ticulo 17) o el derecho a la asam-
blea pacifica (articulo 21).

Por su parte, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en adelante
PIDESCS®, desarrolla los derechos
respectivos reconocidos en la
DUDH entre los que se incluye el
derecho al trabajo en condiciones
dignas (articulos 6 y 7), el derecho
a la huelga (articulo 8), derecho a
la salud (articulo 12) o el derecho
ala educacion (articulo 13).

Contenido
El articulo 25 de la DUDH esta-

blece que “Toda persona tiene de-
recho a un nivel de vida adecuado
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Una de las mds graves
afectaciones a los
derechos humanos

en este contexto se
observa en la atencion
médica basada en
aspectos economicos o
distinciones basadas
en la nacionalidad o el

origen...

que le asegure, asi como a su fa-
milia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacién, el vesti-
do, la vivienda, la asistencia sanita-
ria y los servicios sociales necesa-
rios”. Estas directrices sientan las
bases del articulo 12 del PIDESC
en el cual se senala que “Los Esta-
dos Partes en el presente Pacto re-
conocen el derecho de toda per-
sona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”.
En consecuencia, €l derecho a la
salud debe entenderse como un
“derecho al disfrute de toda una
gama de facilidades, bienes, ser-
vicios y condiciones necesarios
para alcanzar el mas alto nivel po-
sible de salud””.

La pandemia del COVID-19
ha puesto en entredicho los siste-
mas de salud de la mayoria de los
paises afectados y han empezado
a surgir cuestionamientos vincula-
dos a los mecanismos de preven-
cién, la falta de recursos destina-
dos a la salud o el predominio de
la salud privada en varios Estados
que no han sabido responder a

tiempo a la pandemia. Una de las
mas graves afectaciones a los de-
rechos humanos en este contexto
se observa en la atencion médica
basada en aspectos econdmicos
o distinciones basadas en la na-
cionalidad o el origen, al contra-
venir la premisa de que todas las
personas deben tener acceso a la
atencion médica.

En Estados Unidos, por ejem-
plo, la Corte Suprema avala la
decision del presidente Trump
de negar la renovacién de visa a
las personas que dependan de la
asistencia publica, que incluye los
servicios médicos. Esta medida
tendra consecuencias sangrantes
durante esta pandemia, ya que
muchas personas migrantes no
acudiran a los servicios médicos
por miedo a perder sus visas.

En varios palses europeos,
por su parte, partidos de ultrade-
recha proponen que las personas
migrantes en situacion irregular
paguen por la atencién medica
durante esta epidemia. Este es el
caso de Espafia, donde el partido

7  Observacién General No. 14: El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (arti-
culo 12 del PIDESC), de 11 de agosto de 2000, E/C.12/2000/4.
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de Vox propone incluir esta medi-
da durante el estado de alarma.
Matteo Salvini, en Italia, manifiesta
que lairrupcion del virus en el pais
es consecuencia de “la entrada de
inmigrantes de Africa”®, mientras
que, en Alemania, el partido de
extrema derecha Alternativa para
Alemania (AfD), pide endurecer
los controles a la inmigracion ante
el miedo europeo a la infeccion.
Por el contrario, otras medidas
adoptadas han permitido agilizar
los tramites para migrantes y refu-
giados profesionales en temas sa-
nitarios como personal médico y
de enfermeria, con el objetivo de
fortalecer los sistemas de salud
en varios paises europeos como
Espafa y Alemania y contribuir a
luchar contra la pandemia.
Panama, desde el 28 de enero
de 2020, fecha de adopciétn del
primer Decreto Ejecutivo ante la
amenaza por el brote de coro-
navirus, establece la necesidad
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de ‘“reforzar todas las medidas
sanitarias para estar preparados
como pais”? Entre otras medidas
sefala en el articulo 2 las relativas
a prevenir y controlar el riesgo
de su entrada al pais a fin de ga-
rantizar la salud de la poblacion.
Concretamente, el articulo 3 esta-
blece “medidas para vigilar y mo-
nitorear los controles especificos
de los viajeros procedentes de
paises afectados o de riesgo”. En
este contexto, tanto las entidades
publicas como privadas tienen
la obligacién de cooperar con el
Ministerio de Salud (MINSA) para
prevenir y controlar el riesgo, me-
diante la notificacién de los viaje-
ros procedentes de paises afec-
tados o de riesgo, proporcionar
informacién sobre la planificacion
de eventos (reuniones internacio-
nales, congresos u otros) o desa-
rrollar acciones de divulgacion en
materia de promocién de la salud.

El articulo 8 del Decreto esta-

8 Planas Bou, C. (29 de febrero de 2020), “Alarma y miedo: asi es como la extrema derecha
europea explota el coronavirus”. El Periodico, consultable en www.elperiodico.com.

9 Decreto Ejecutivo No. 64, de 28 de enero de 2020, que adopta las medidas necesarias que
sean imprescindibles e impostergables, contenidas en el Plan Nacional ante la Amenaza por
el Brote del Nuevo Coronavirus (2019-nCoV) definido por el Ministerio de Salud, en Gaceta
Oficial Digital No. 28950-B, de 29 de enero de 2020.

10 Ministerio de Salud. (2018). Andlisis de Situacion de Salud. Panama: MINSA.
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blece que el Ministerio de Salud
podra activar centros de referen-
cia del sector publico, pero tam-
bién privado para hacer frente a
la emergencia sanitaria en el te-
rritorio nacional. Segun datos del
MINSA de 2017'° 910 instalacio-
nes de salud publica se encuen-
tran en funcionamiento a nivel na-
cional, el 89% administradas por
el Ministerio de Salud y el 11%,
por la Caja del Seguro social,
mientras que la poblacién estima-
da atendida por cada categoria es
del 40% por el MINSA, 60% por
la Caja del Seguro Social y 15%
por empresas privadas. En estos
dias, no existe tal distincién, y mu-
cha gente con seguro se atiende
en las instalaciones del MINSA y
viceversa, funcionando como una
auténtica red a nivel practico.

El coordinador residente de
Naciones Unidas en el pais, César
Nufiez, asegura que el acceso a la
sanidad publica es universal ante
esta emergencia, incluyendo a las
personas migrantes: “No se esta
haciendo ninguna distincién. Y un
principio de salud publica es que
necesitamos identificar dénde es-
tan las personas con coronavirus,
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no importa si es nacional o no,
para poder brindarle la atencion
que necesita y pasar al aislamien-
to y evitar la propagacion’!!.
Panama ha reconocido tradi-
clonalmente la situaciéon de des-
igualdad que hay entre las regio-
nes rurales, urbanas e indigenas
del pais en el derecho a la salud,

il

lo que ha conllevado el desarrollo
de programas y politicas de aten-
cion primaria y de salud integral
en areas indigenas y rurales para
paliar estas inequidades!?. Tam-
bién senala la necesidad de man-
tener y mejorar las atenciones de
salud en los albergues de migra-
Cion, para lo cual se han realizado

11 “Panama va un paso por delante en la respuesta al coronavirus” (19 de marzo de 2020). No-
ticias ONU. Consultable en https://news.un.org/es/story/2020/03/1471462.

12 Programa de Salud Mesoamérica 2015, el Programa de Agua Medioambiente, el Programa
de Nutricién Infantil, el Programa Red de Oportunidades, el Proyecto de Sanidad Basica 100/0
v la politica de prevencién de enfermedades de trasmision sexual. Informe nacional pre-
sentado con arreglo al parrafo 5 del anexo de la resolucién 16/21 del Consejo de Derechos
Humanos, de 11 de febrero de 2015, A/HRC/WGC.6/22/PAN/1, § 81.

13 Ibidem, § 105.

14 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2015),
Recopilacién de acuerdo al parrafo 15 b) del anexo de la resolucién 5/1 del Consejo de De-
rechos Humanos y al parrafo 5 del anexo de la resoluciéon 16/21 del Consejo, de 23 de febrero

de 2015, A/HRC/WG.6/22/PAN/2, § 21.
15 Ibidem, § 57.

.

adecuaciones en las infraestructu-
ras y mejorado las coordinaciones
con consulados e instituciones
gubernamentales y no guber-
namentales!®, Ahora bien, se han
constatado discriminaciones por
razdn de sexo en el ambito del de-
recho a salud dirigidas a las per-
sonas lesbianas, gais, bisexuales,
transgénero e intersexuales (per
sonas LGBTI)!. El Sistema de Na-
ciones Unidas ha recomendado a
Panama en materia de salud “ga-
rantizar el acceso a los servicios
de salud para las personas per
tenecientes a grupos en situaciéon
de vulnerabilidad’'!°. En concreto,
al Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad le
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preocupa la falta de acceso a ser-
vicios de salud accesibles para
personas con discapacidad!'®.

La pandemia del COVID-19
pondra a prueba el sistema de sa-
lud nacional, por lo que es necesa-
rio hacer un seguimiento cercano
a estos grupos que tradicional-
mente han sufrido vulneraciones a
su derecho a la salud para consta-
tar que esta enfermedad no agra-
ve estas desigualdades o genere
nuevas discriminaciones, con el
objetivo de garantizar a toda per
sona el disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental.

Otro derecho vinculado al de
salud sobre el que es necesario
poner énfasis durante esta pan-
demia es el derecho humano al
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agua, reconocido en los articulos
11 vy 12 del PIDESC, ya que el he-
cho de lavarse las manos con ja-
bdn y agua es el principal método
de combatir el virus. Ahora bien,
se ha de tener en cuenta que éste
es un privilegio para 3 de cada 10
personas que carecen de acceso
a servicios de agua potable segu-
ros. De hecho, la escasez de agua
afecta a mas del 40% de la pobla-
ciéon mundial y se prevé que este
porcentaje aumente!’,

En Panama3, la cobertura de
servicios de agua potable para el
afio 2017 con base en la Encues-
ta de Propodsitos Multiples es del
92.7%, lo que implica que 290,032
personas no cuentan con estos
servicios a nivel nacional, encon-

16

17

18

19

20

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2017), Observaciones finales
sobre el informe inicial de Panaméa con base a la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, de 29 de septiembre de 2017, CRPD/C/PAN/CO/1, § 50.

Objetivos de Desarrollo Sostenible. Objetivo 6: Garantizar la disponibilidad del agua y su
gestiéon sostenible y el saneamiento para todos. Para mayor informacién, se puede consultar
www.un.org/sustainabledevelopment/es/water-and-sanitation/

La Comarca Guna Yala presenta un acceso del 2.1%, la Ngdbe-Buglé del 0.4% y la Comarca
Embera-Wounaan del 0%. Mas informacién en Ministerio de Economia y Finanzas (2010).
Desigualdades en el acceso y uso del agua potable en Panama. Panama: Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas.

Resolucion aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2010: El derecho humano al
agua v el saneamiento, de 3 de agosto de 2010, A/RES/64/292.

Observacion general Num. 15 (2002). El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales), de 20 de enero de 2003,
E/C.12/2002/11, §2.
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trandose en su mayoria en areas
rurales y comunidades indigenas
(250,293). Aunque se observan
mejoras en la cobertura con rela-
cién a anos anteriores en algunas
provincias como Bocas del Toro,
Darién, o las comarcas, la brecha
se mantiene muy profunda en las
comarcas indigenas!®,

En 2010, la Asamblea General
de las Naciones Unidas declara
de manera explicita que el agua
v el saneamiento son derechos
humanos, reafirmando su inter
dependencia con otros derechos
y exhortando a los actores inter-
nacionales a brindar recursos
para intensificar los esfuerzos por
proporcionar a toda la poblacion
el acceso econdémico al agua po-
table!®. El Comité de Derechos
Econodmicos, Sociales y Cultura-
les concretiza dos afios mas tarde
que “el derecho humano al agua
es el derecho de todos a disponer
de agua suficiente, salubre, acep-
table, accesible y asequible para
el uso personal y doméstico”?.
En 2008, el Consejo de Derechos
Humanos designa a un experto
independiente sobre la cuestién
de las obligaciones de derechos
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humanos relacionadas con el ac-
ceso al agua potable y al sanea-
miento?!. Desde entonces, se han
realizado importantes avances
que han derivado en la declara-
cién del Decenio Internacional
para la Accidn, Agua para el De-
sarrollo Sostenible (2018-2028),
cuyo objetivo es contribuir a ace-
lerar los esfuerzos para enfrentar
los desafios relacionados con el
agua, como las altas tasas de mor-
talidad infantil causadas por la
diarrea asociada a la escasez de
agua o al consumo de agua conta-
minada. En Panama, la diarrea y la
gastroenteritis de presunto origen
infeccioso y desnutricion son, jun-
to con las enfermedades del sis-
tema respiratorio, las principales
causas de defunciones en perso-
nas menores de 5 afios, estrecha-
mente vinculadas a una adecuada
disponibilidad de agua potable y
saneamiento basico?.

Por tanto, hoy en dia ya es am-
pliamente reconocido por los Esta-
dos que el derecho al agua es fun-
damental para asegurar un nivel
de vida adecuado vy, ademas, con
base en el indice de pobreza mul-
tidimensional, es uno de los indi-
cadores que contribuyen a la me-
dicién de las carencias vinculadas
a la determinacion de la pobreza
multidimensional. En concreto, en
Panama, el 8.8% de las personas
residentes en hogares multidimen-
slonalmente pobres, son carentes
en la disponibilidad de agua mejo-
rada, ya sea por el tipo de fuente o
el tiempo que el hogar cuenta con
el suministro?.

Entre las medidas adoptadas
por Panama en el contexto de la
pandemia se destaca la raciona-
lizacién del agua en el territorio
nacional, ordenando el cierre tem-
poral de lavados de autos y prohi-
biendo el uso irracional del agua

21 Catarina De Albuquerque fue designada como Relatora Especial sobre los derechos huma-
nos al agua potable y el saneamiento entre 2008 y 2014. Actualmente, Leo Heller es el Rela-
tor Especial al respecto desde diciembre de 2014. Mas informacién en www.ohchr.org/SP/

Issues/WaterAndSanitation/SRWater.

22 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Situacion de los derechos de la nifiez
y la adolescencia en Panama. A 30 afios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. 2019.

23 Ministerio de Economia y Finanzas—-Ministerio de Desarrollo Social-Instituto Nacional de Es-
tadistica y Censo (2017). Indice de Pobreza Multidimensional de Panama: afio 2017.
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Entre las medidas
adoptadas por Panamad
en el contexto de la
pandemia se destaca

la racionalizacion del
agua en el territorio

nacional...
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para actividades de recreaciéon y
riego de jardines?*. El Instituto de
Acueductos y Alcantarillados Na-
cionales (IDAAN) ha anunciado
planes de contingencia por los
que se llevara a cabo la canaliza-
cién de las captaciones de agua
en varios rios del pais, se realizara
la distribucién de agua potable en
carros cisterna a centros de aten-
cién médica y comunidades que
lo requieran y se reforzaran las
Inspecciones en lava-autos, zonas
comerciales y residenciales para
asegurar que la poblacién cum-
ple con las medidas sanitarias
anunciadas por el Gobierno?.
Las empresas privadas vincu-
ladas al suministro de agua tam-
bién han adoptado en muchos
paises medidas que contribuyen
a garantizar este derecho, por
ejemplo, a través de la paraliza-

24 Articulo 3 del Decreto Ejecutivo No. 489,
de 16 de marzo de 2020, que aprueba me-
didas sanitarias adicionales, para reducir,
mitigar y controlar la propagacion de la
Pandemia por la enfermedad Coronavirus
COVID-19 en el pais, publicado en Gaceta
Oficial Digital No. 28981-C, de 16 de mar-
zo de 2020.

25 Instituto de Acueductos y Alcantarillados
Nacionales (20 de marzo de 2020), Idaan
anuncia planes de contingencia en el inte-
rior del pais, Redaccién de TVN Noticias.
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cién de los cortes en el suministro
de agua a los clientes (Espafia),
la reconexién gratuita al sistema
de acueducto para garantizar el
servicio de agua potable (Colom-
bia), la adopcién de protocolos
para la proteccién del personal
que opera los sistemas de agua
potable (Ecuador) o garantizando
la continuidad de los servicios de
atencion al cliente a través de me-
dios telematicos (Pert).

Los mayores retos planteados
en Panama con respecto a garanti-
zar el derecho humano al agua du-
rante la emergencia de salud pu-
blica consecuencia del COVID-19
se vinculan a facilitar el acceso al
agua en las areas indigenas vy la
continuidad del servicio en areas
urbanas de alta demanda. Sera
necesario hacer un balance de
las consecuencias sufridas para
la poblacién a la que no se ha ga-
rantizado este derecho durante la
pandemia para adoptar medidas
integrales de manera inmediata
que permitan prevenir mas vulne-

raciones relacionadas con el de-
recho humano al agua y otros de-
rechos humanos intrinsecamente
relacionados como el derecho a la
salud o el derecho a la vida.
Como consecuencia de la
normativa adoptada para salva-
guardar el derecho a la salud, el
Estado ha adoptado una serie de
medidas que restringen otros de-
rechos humanos como el derecho
a la libertad de transito. El toque
de queda o la cuarentena son si-
tuaciones que limitan la libertad
de movimiento, por lo que deben
ser proporcionales a los riesgos
v limitadas en el tiempo. Este tipo
de medidas se han adoptado en la
mayoria de los paises de la region
y también han sido implementa-
das durante otras pandemias ocu-
rridas recientemente. Por ejem-
plo, México instaura el toque de
queda en el marco de la epidemia
de influenza A (HINI1) en 20089,
por la que se suspenden algunas
de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucién,

26 Oehmichen-Bazan, C. y Paris-Pombo, M.D. (2010). E]l rumor y el racismo sanitario durante la
epidemia de influenza A/HINI. Cultura y representaciones sociales, versiéon online, vol. 5 n. 9,

Meéxico.
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en concreto, se otorgaba a la au-
toridad la capacidad para “‘ingre-
sar a todo tipo de local o casa ha-
bitacién para el cumplimiento de
actividades dirigidas al control y
combate de la epidemia’’?®. Para
prevenir la epidemia del ébola,
Sierra Leona impuso un toque de
queda de tres dias en septiembre
de 2014 que permiti6 la identifi-
cacién de un gran numero de ca-
sos en las areas donde se implan-
ta, logrando frenar la epidemia.

A pesar del niimero de perso-
nas afectadas por el virus del zika
en Latinoamérica a partir de 2015,
Panama adopté recomendaciones
vinculadas a la vestimenta, sobre
todo con relacion a los turistas
que visitaban el pais durante ese
periodo, v, en caso de contraer
fiebre, se aconsejaba acudir a un
centro de salud. El Ministerio de
Salud realizé una importante la-
bor para eliminar los criaderos de
mosquitos en casas y alrededores,
pero no se interpuso el toque de
queda como una de las medidas
para prevenir o contener la epide-
mia. Ello se debe a que este tipo
de medidas restringen derechos
humanos y unicamente deben ser
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adoptadas por los Gobiernos en
casos excepcionales.

El toque de queda en Panama
se ha ido progresivamente exten-
diendo a medida que se constata-
ba el incremento de los casos en
el pais: nocturno en un inicio? y
ampliado a las 24 horas del dia a
partir del 25 de marzo de 2020, el
cual se mantendra vigente mien-
tras dure la declaratoria de Estado
de Emergencia Nacional®. Segun
varios juristas, la medida requiere
la autorizacién mediante un De-
creto de Gabinete, incluso por la
Asamblea Legislativa, debido a
que restringe derechos estableci-
dos en la Constitucién Politica por
mas de 10 dias. Ahora bien, esto
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permitiria afirmar que otros De-
cretos Ejecutivos adoptados por
el presidente hubieran requeri-
do la adopcidn, asimismo, por el
Consejo de Gabinete, al afectar a
otros derechos fundamentales es-
tablecidos en el articulo 55 de la
Constitucién®®, como el derecho
de reunién o de propiedad.

La DUDH reconoce en su ar-
ticulo 13 que "“toda persona tiene
derecho a circular libremente y a
elegir su residencia en el territorio
de un Estado”, 1o que queda plas-
mado, con matices, en el articulo
12 del PIDCP: “Toda persona que
se halle legalmente en el territo-
rio de un Estado tendra derecho a
circular libremente por él y a es-
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Segun el articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 490, de 17 de marzo de 2020, “se establece
toque de queda en todo el territorio nacional, a toda la poblacién de la Republica de Panama,
desde las 9:00 p.m. horas hasta las 5 a.m. horas”.

Articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 507, de 24 de marzo de 2020, que amplia el toque de
queda decretado mediante el Decreto Ejecutivo No. 490 de 17 de marzo de 2020 y dicta otras
disposiciones.

El articulo 55 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama establece: “En caso de
guerra exterior o de perturbacion interna que amenace la paz y el orden publico, se podra
declarar en estado de urgencia toda la Reptblica o parte de ella y suspender temporalmen-
te, de modo parcial o total, los efectos de los articulos 21, 22, 23, 26, 27, 29, 37, 38 y 47 de la
Constitucion”.

Bachelet, M. y Grandj, E (10 de marzo de 2020). “The coronavirus outbreak is a test of our
systems, values and humanity”. The Telegraph. Michelle Bachelet es la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y Filippo Grandi es el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados.

ACNUR (16 de marzo de 2020). Consideraciones juridicas sobre el acceso al territorio para
las personas en necesidad de proteccion internacional en el contexto de la respuesta frente al
COVID-19. Consultable en https://www.refworld.org.es
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coger libremente en él su residen-
cia”. Este mismo articulo sefiala la
posibilidad de restringir estos de-
rechos en el caso de que se halle
previsto en la ley y sean necesa-
rias para proteger la salud publica.

En este contexto, tal como se-
flalan varios representantes del
Sistema de Naciones Unidas, ‘‘es
vital que cualquier ajuste de los
controles fronterizos, restriccio-
nes de viaje o limitaciones a la li-
bertad de movimiento no impidan
que las personas que huyan de la
guerra o la persecucién puedan
acceder a la seguridad vy la pro-
teccién®’, Segun expone el Alto
Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, “las
medidas que los Estados adop-
ten para proteger la salud publica
pueden afectar a las personas en
necesidad de proteccién inter
nacional. Si bien dichas medidas
pueden incluir un examen de sa-
lud a la entrada o imponer cua-
rentenas a las personas que bus-
can proteccién internacional, tales
medidas no pueden derivar en
negarles una oportunidad efecti-
va de solicitar asilo o dar lugar a
la devolucion’®!.
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Con el objetivo de evitar
la discriminacion,
algunos paises han
solicitado respetar

la identidad de

los pacientes con
COVID-19...

La pandemia del coronavirus
también ha puesto de manifiesto
la proliferacién de mensajes ra-
cistas en redes sociales hacia las
personas de origen asiatico y ac-
titudes discriminatorias hacia las
personas de mayor riesgo de con-
traer la COVID-19, como adultos
mayores. El articulo 7 de la DUDH
establece la prohibicién de la
discriminacién. Por su parte, el
PIDCP sefiala en el articulo 20 que
“toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constitu-
ya incitaciéon a la discriminacion,
la hostilidad o la violencia estara
prohibida por la ley”’. Ademas, el
articulo 26 establece que "‘todas
las personas son iguales ante la
ley v tienen derecho sin discrimi-
nacién a igual proteccién de la ley.
A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacién y garantizara
a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social,
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posicién econdémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social”.

Con el objetivo de evitar la
discriminacién, algunos paises
han solicitado respetar la iden-
tidad de los pacientes con CO-
VID-19, para lo cual es fundamen-
tal garantizar la confidencialidad
de la informacién de las personas
que tienen la COVID-19, las per
sonas que pueden tenerla, asi
como las personas que murieron
tras contraerla. En Panama se han
observado casos de discrimina-
cién social e incluso amenazas
hacia familiares y personas con
COVID-19. El Gobierno debe ins-
tar ademas a las empresas a ma-
nejar con responsabilidad la in-
formacién al respecto que afecte
a sus trabajadores para minimizar
el riesgo de sufrir discriminacion
como consecuencia de tener esta
enfermedad. En China, algunas
organizaciones ya estan advir-
tiendo de casos de discriminaciéon
laboral en pacientes recuperados
de la COVID-19%, lo que habra
que monitorear de cerca en todos

32 Chen, P, (febrero de 2020). “#NoSoyUnVirus. El coronavirus que «justifica» la sinofobia”. Nue-
va Sociedad. Consultable en https://nuso.org/articulo/coronavirus-sinofobia-China-discrimi-

nacion/.

Revista LEX « 33



los palses para garantizar que no
haya vulneraciones al derecho hu-
mano que prohibe la discrimina-
cién por motivos de salud.

La Experta Independiente de
las Naciones Unidas sobre el dis-
frute de todos los derechos huma-
nos por las personas de edad, Rosa
Kornfeld-Matte, ha manifestado
Su preocupacion por la situacion
“alarmante e inaceptable’” al iden-
tificar varias personas adultas ma-
yores abandonadas en residencias
y otros centros durante la pande-
mia de COVID-19, incluso después
de haber fallecido®. La Experta
denuncia que varios paises, ante
la saturaciéon del sistema sanitario,
recurran al criterio de la edad para
determinar la distribucién de los
recursos médicos. Ademas, el dis-
tanciamiento social recomendado
en la mayoria de los paises ha con-
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llevado una exclusién social para
las personas adultas mayores, a los
que se les dificulta el contacto con
familiares y amigos por su mayor
desconocimiento en el uso de los
medios electrénicos como internet
o los teléfonos inteligentes.

Otro de los grupos que han su-
frido discriminacion durante esta
pandemia, a pesar de su esfuerzo,
sacrificio y dedicacién, es el perso-
nal de salud. En Panama, los traba-
jadores sanitarios, en concreto, las
enfermeras, han denunciado ac-
tos discriminatorios en medios de
transporte y supermercados, inclu-
so han manifestado haber recibido
Insultos por parte de algunos ciu-
dadanos®. En México, organismos
como el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacién estan
tomando medidas para prevenir y
promover la sancién de este tipo

de situaciones®. En Panam4, a fal-
ta de una entidad especifica en el
abordaje de estas vulneraciones
que opere de manera efectiva®, el
Ministerio de Desarrollo Social y
la Defensoria del Pueblo deberian
fortalecer los mecanismos para
identificar estas situaciones y pro-
ceder con la sancién y/o denuncia
oportuna, en estrecha colaboraciéon
con las personas y/o grupos involu-
crados en actos discriminatorios.
Otro de los derechos que se
han visto gravemente afectados
en el marco de esta pandemia es
el derecho humano a la informa-
cién. El articulo 19 de la DUDH se-
hala el derecho de investigar y reci-
bir informaciones y opiniones por
cualquier medio de expresion,
mientras que el PIDCP establece
que ‘‘toda persona tiene derecho
a la libertad de expresion; este de-
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Kornfeld-Matte, R. (27 de marzo de 2020). “Unacceptable’-UN ex-
pert urges better protection of older persons facing the highest risk of
the COVID-19 pandemic, consultable en https://www.ohchr.org/.
"‘Coronavirus en Panama: Advierten discriminacién contra enfermeras
en medio de alerta por coronavirus” (16 de marzo de 2020). Redac-
cién Panama América, consultable en www.panamaamerica.com.pa.
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién establece medidas
preventivas en relacion con la atenciéon al publico para contener la
propagacién del virus SARS-CoV2 (COVID-19), de 26 de marzo de
2020, consultable en https://www.conapred.org.mx/docs/acuerdo.pdf.
En Panamg3, la Comisién Nacional contra la Discriminacién, creada
en base al articulo 8 de la Ley No. 16, de 10 de abril de 2002, que
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regula el derecho de admisién en los establecimientos publicos y
dicta medidas para evitar la discriminacién, hace referencia a la
aplicacién por parte de Panama de la Convencion Internacional so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial.
Sobre la base de la Resolucion 59 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, aprobada en 1946, sobre la Convocacién de una
conferencia internacional de libertad de informacioén, en la que se
define la libertad de informacién como ‘“un derecho humano funda-
mental” que implica el "derecho de recopilar, transmitir y publicar
noticias en cualquier parte y sin restriccién alguna y como tal es un
factor esencial en cualquier esfuerzo serio para fomentar la paz y el
progreso del mundo”.
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recho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informa-
ciones e ideas de toda indole”. A
continuacién, el articulo 19 del PI-
DCP indica que €l gjercicio de este
derecho puede estar sujeto a cier
tas restricciones que deberan estar
expresamente establecidas por ley
V Ser necesarias para salvaguardar
la salud publica, entre otras. Todas
las personas tienen el derecho, por
tanto, a ser informadas de los ries-
gos que la COVID-19 representa
para la salud, asi como las medidas
para mitigar dichos riesgos.

La Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, Michelle Bachelet,
afirma que “los gobiernos deben
asegurarse de que la poblacion
en su conjunto, sin excepcion,
recibe toda la informacién per
tinente en formatos e idiomas
comprensibles y adaptados a las
personas con necesidades es-
pecificas, tales como los nifos,
los que tengan discapacidades

visuales o auditivas y quienes no
saben leer o lo hacen con dificul-
tad”*®, En concreto, la Relatora Es-
pecial sobre los derechos de las
personas con discapacidad, Ca-
talina Devandas, sefiala que “las
campafias de informacion publica
y la informacién proporcionada
por las autoridades nacionales de
salud deben estar disponible en
lengua de sefias y en modos, me-
dios y formatos accesibles, inclui-
da la tecnologia digital, los subti-
tulos, los servicios de relevo, los
mensajes de texto, la lectura facil
y el lenguaje sencillo”*.

La Organizacién de las Nacio-
nes Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura (UNESCO)
tiene entre sus objetivos mejorar
el acceso universal a la informa-
cién y el conocimiento. En este
sentido colabora con los Estados
y organismos regionales que pro-
mueven el derecho a la libertad
de informacién. En América Lati-
na y El Caribe destaca la Comi-

38 Bachelet, M. (6 de marzo de 2020). Coronavirus: La respuesta debe basarse integramente en
los derechos humanos. Consultable en https://www.ohchr.org/.

39 Devandas, C. (17 de marzo de 2020). COVID-19: ;Quién protege a las personas con discapa-
cidad? Consultable en https://acnudh.org/covid-19-quien-protege-a-las-personas-con-disca-

pacidad-experta-onw/.
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Los gobiernos deben
asegurarse de que
la poblacién en

su conjunto, sin
excepcion, recibe
toda la informacion

pertinente...
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sién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), impulsora de
la creacién de la Oficina del Re-
lator Especial para la Libertad
de Expresién en 1997 y adopta
la Declaracion Interamericana de
Principios sobre la Libertad de
Expresion en el afio 2000, base
de la Ley No. 6 de 2002, de 22 de
enero, que dicta normas para la
transparencia en la gestion publi-
Ca, establece la accion de Habeas
Data y dicta otras disposiciones.

El conocimiento técnico vy
cientifico debe prevalecer sobre
la nformacién falsa que ha surgi-
do durante estas semanas en los
diversos medios, pero, sobre todo,
en las redes sociales. La OMS ha
utilizado el término “infodemia”
para denominar la expansion de la
informacién falsa sobre el corona-
virus, concretamente, sefiala que la
“Infodemia esta obstaculizando las
medidas de contencion del brote,
propagando el panico y confusion
de forma innecesaria y generando
division en un momento en el que
necesitamos ser solidarios y cola-
borar para salvar vidas y para po-
ner fin a esta crisis sanitaria”.

En Panama, desde el inicio
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de la adopcién de la normativa
relativa a la prevencion del brote
del nuevo coronavirus en enero
de 2020, con la adopcién del De-
creto Ejecutivo No. 64, se incluyen
medidas especificas respecto al
derecho a la informacién. Por un
lado, se insta a la empresa privada
a brindar al Ministerio de Salud su
colaboracién para divulgar infor-
macioén en materia de promocién
de la salud (articulo 4). Ademas,
el Ministerio de Salud se erige
como el unico ente oficial autori-
zado para divulgar informacion
referente a todo lo relativo al bro-
te del nuevo coronavirus a nivel
nacional, por lo que insta a los
medios de comunicacion social
a abstenerse de difundir informa-
cién que provenga de ‘“las redes
soclales y fuentes no autorizadas
que puedan causar alarmas injus-
tificadas enla poblacién” (articulo
9). Mas concretamente, exige a los
medios de comunicacién masivos

en Panama y a las Oficinas Insti-
tucionales de Relaciones Publicas
de las entidades publicas del pais
coordinar con la Oficina de Rela-
ciones Publicas del Ministerio de
Salud para todo lo que se vincule
con la divulgacién de las noticias
sobre el COVID-19 (articulo 10).
Finalmente, establece que ‘los
medios de comunicacion social
masivos difundirdan, de manera
gratuita y oportuna, los mensajes
que promueva el Ministerio de Sa-
lud para la prevencién, mitigacién
y control del problema de salud
publica existente” (articulo 11).
Como se puede observar, el
acceso a la informacién veraz y
pertinente ha sido una prioridad
para el Ejecutivo en el marco de
esta pandemia. En una declara-
cién conjunta de los tres relatores
de la libertad de expresién a nivel
internacional*! sefialan que “la in-
formacion falsa sobre la pandemia
podria provocar preocupaciones

40 Adhanom Ghebreyesus, T, Director General de la OMS, y Ng, A., vicepresidente de Tencent
Healthcare, y miembro del grupo consultivo técnico sobre salud digital de la OMS (18 de febre-
ro de 2020). La desinformacién frente a la medicina: hagamos frente a la “infodemia”, EI Pais.

41 Los expertos David Kaye, Relator Especial sobre la promocién y proteccién del derecho a la
libertad de opinién y de expresion; Harlem Desir, Representante de la Organizacién para la
Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE) para la Libertad de los Medios de Comuni-
cacién y Edison Lanza, Relator Especial de la CIDH para la Libertad de Expresién.
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en materia de salud, panico y des-
orden. En este sentido, es esencial
que los gobiernos y las empresas
de Internet aborden la desinfor-
macion por si mismos en primer
lugar proporcionando informa-
cién fiable. Esto puede hacerse en
forma de mensajes publicos soli-
dos, apoyo a los anuncios de ser-
vicio publico y apoyo de emer
gencia a la radiodifusién publica y
al periodismo local (por ejemplo,
mediante anuncios de salud del
gobierno)’ .

En este contexto de aisla-
miento social es fundamental
que el Estado promueva e inclu-
SO garantice el acceso a Internet
para proteger el acceso vy la libre
circulacién de la informacion du-
rante la pandemia. Muchos de
los recursos establecidos por los
Gobiernos para la prevencion y
consultas se basan en aplicacio-
nes que requieren Internet para
su utilizacion. Esto implica que no
sera posible para gran parte de la
poblacién panamefia acceder a

estos recursos; fundamentalmente
en las areas rurales e indigenas,
ya que la mayoria de la cobertu-
ra de internet a nivel nacional se
concentra en las areas urbanas.
En las Comarcas, el acceso a este
servicio es practicamente nulo y
ello se debe, en gran parte, a la si-
tuacion provocada por la escasez
de fluido eléctrico®®. Estas limita-
ciones requieren la adopcion de
medidas urgentes por parte del

42 Comunicado de Prensa de la OEA R58/20, de 19 de marzo de 2020.
43 Ministerio de Economia y Finanzas (2010). Acceso y uso de las tecnologias de informacion y
comunicacion. Panama: Ministerio de Economia y Finanzas.
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Gobierno para fortalecer los me-
canismos de prevencion y aten-
cién de los casos de COVID-19
en todo el territorio nacional. Es-
tas acciones gubernamentales se
complementan con iniciativas de
los operadores de telecomunica-
ciones en algunos paises a fin de
mantener los servicios de comuni-
caciones electronicas contratados
por todos los clientes, no pudien-
do suspenderlos o interrumpirlos
durante la duracion del estado de
emergencia. En Panama, Naturgy
ha anunciado la suspension de los
cortes de suministro y la aplica-

Revista LEX * 37

Imagen de Gerd Altmann (Geralt). Pixabay.



cién del subsidio a las tarifas de
acuerdo con las reducciones se-
fialadas por la Autoridad de Ser
vicios Publicos (ASEP)*.

Ademas de estos derechos
humanos, la crisis sanitaria con-
secuencia del COVID-19 conlleva
afectaciones para otros como el
derecho a la educacién, el dere-
cho a la vivienda, la alimentacion,
el derecho al trabajo, el derecho
a la propiedad, el derecho al de-
sarrollo econémico y social, el de-
recho humano a la cultura, el de-
recho al respeto a la vida privada
y familiar, el derecho a la libertad
de empresa, asi como al derecho
de reunion y asociaciéon. Es nece-
sario que la sociedad se manten-
ga alerta para combatir la nueva
enfermedad, pero también para
garantizar que el Estado restringe
estos derechos por motivos de sa-
lud publica de manera excepcidén
y temporal, y sobre la base de una
justificacién necesaria, proporcio-
nada y no discriminatoria.

44 Vidal Berrio, L. (29 de marzo de 2020).
Orden de cortes de suministro de energia
electrica fue suspendida por Naturgy. EI
Capital Financiero, consultable en https://
elcapitalfinanciero.cony.
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Conclusion

Los grupos en situacion de
vulnerabilidad, incluidas las per
sonas mayores, personas con dis-
capacidad, grupos minoritarios,
pueblos indigenas, refugiados,
solicitantes de asilo y migrantes,
las personas privadas de libertad,
personas sin hogar y aquellos que
viven en pobreza, son los que su-
fren las mas graves afectaciones
del COVID-19. Durante esta crisis
sanitaria, el Estado debe dise-
flar e implementar estrategias de
respuesta a la enfermedad que
tomen en consideracion las nece-
sidades y experiencias de estos
grupos especificos para garan-
tizar que sus derechos humanos
no se encuentren vulnerados en
la respuesta a ante esta pandemia.

Tal como ha podido cons-
tatarse, el derecho a la salud, el
derecho al agua, el derecho a no
sufrir discriminaciéon o el derecho
a la informacién afecta de manera
desproporcionada a determinados
grupos sociales. Estos impactos
deben ser tomados en cuenta por
el Gobierno a la hora de adoptar
las medidas durante el Estado de

Emergencia Nacional, pero tam-
bién a mas largo plazo, con el ob-
jetivo de disminuir las desigualda-
desy contribuir al desarrollo social
vy econdmico de toda la poblacion.

Esta pandemia debe servir
para analizar las causas que gene-
ran un agravamiento de las vulne-
raciones a los derechos humanos
durante los periodos de crisis para
abordarlas desde una perspectiva
integral y holistica, favoreciendo
la mejora del nivel de vida de los
grupos en situacion de vulnerabi-
lidad. En relacién con el derecho a
la salud, mediante el fortalecimien-
to de los sistemas de proteccion
de salud publica y el bienestar so-
cial que han favorecido durante la
pandemia la proteccion de las po-
blaciones en riesgo. Con respecto
al derecho al agua, la mejora del
acceso al agua en las areas indi-
genas y la garantia de un servicio
continuo en las areas urbanas con
una alta demanda. En el contexto
del derecho a la libertad de transi-
to sera necesarlio analizar sus im-
pactos en la violencia doméstica,
como advierte Dubravka Simono-
vic, Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre la violencia contra
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la mujer, sus causas y consecuen-
cias. En cuanto a la prohibicién de
la discriminacion se debe dar se-
guimiento a los casos denunciados
o reportados para garantizar una
respuesta ante estas situaciones.
El derecho a la informacién, por
su parte, no podra ser garantizado
hasta que la cobertura de internet
a nivel nacional sea extensible a
las areas rurales e indigenas.

Tal como se ha podido cons-
tatar, garantizar los derechos
humanos no es Unicamente res-
ponsabilidad del Gobierno, sino
que el sector privado contribuye
de manera activa en la promo-
cién y adopcidon de medidas que
mejoran la calidad de vida de la
cludadania. Ademas de los dere-
chos intrinsecamente vinculados
al sector empresarial como el de-
recho al trabajo, la propiedad o la
libertad de empresa, esta crisis
sanitaria ha puesto de manifiesto
la colaboracion del sector priva-
do para superar la pandemia al
mismo tiempo que se minimizan
las vulneraciones a los derechos
humanos de la poblacién, con én-
fasis enlos grupos en situacion de
vulnerabilidad.

Esta crisis sanitaria de enver
gadura mundial pone a prueba
el sistema de proteccion de los
derechos humanos, pero tam-
bién nuestros principios y valores
de solidaridad, responsabilidad
vy humanidad. Es hora de estar a
la altura de las circunstancias y
no dejarnos llevar por prejuicios
v miedos que no cuentan con el
respaldo técnico y cientifico. Pa-
nama debe retornar a la senda de
la proteccién integral de los dere-
chos humanos una vez se cons-
tate el control de la pandemia. La
sociedad estara pendiente para
monitorear este retorno y promo-
ver el aprendizaje de las buenas
practicas que pueden mejorar
la calidad de vida de los grupos
mas vulnerables de nuestro pais.
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Es hora de estar

a la altura de las
circunstancias y no
dejarnos llevar por
prejuicios y miedos que no
cuentan con el respaldo

técnico y cientifico...
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TABLA
Afectaciones a los derechos humanos por los Decretos Ejecutivos
promulgados por el Gobierno Nacional

Decreto Ejecutivo Derecho afectado

Decreto Ejecutivo No. 64, de 28 de enero de 2020 Derecho a la salud
Derecho ala libertad y a la seguridad
Derecho al trabajo y los derechos de los trabajadores
Derecho a la propiedad
Derecho a la informacion y libertad de expresion

Decreto Ejecutivo No. 472, de 13 de marzo de 2020 Derecho a la salud
Derecho al desarrollo econdmico y social
Derecho humano a la cultura
Derecho a la libertad de transito
Derecho al respeto a la vida privada y familiar

Decreto Ejecutivo No. 489, de 16 de marzo de 2020 Derecho a la salud
Derecho al desarrollo econdmico y social
Derecho humano a la cultura
Derecho a la libertad de transito
Derecho al respeto a la vida privada y familiar
Derecho al agua y saneamiento
Derecho a la libertad de empresa
Derecho a la propiedad
Derecho a la informacion

Decreto Ejecutivo No. 490, de 17 de marzo de 2020 Derecho a la libertad de transito
Derecho de circulacion y residencia

Decreto Ejecutivo No. 499, de 19 de marzo de 2020 Derecho a la libertad de transito
Derecho ala libertad y a la seguridad
Libertad de reunion y de asociacion

Decreto Ejecutivo No. 500, de 19 de marzo de 2020 Derecho a la libertad de empresa
Derecho al trabajo

Decreto Ejecutivo No. 504, de 23 de marzo de 2020 Derecho a la libertad de transito
Derecho al respeto a la vida privada y familiar
Derecho a la propiedad

Decreto Ejecutivo No. 505, de 23 de marzo de 2020 Derecho ala libertad y a la seguridad

Decreto Ejecutivo No. 506, de 24 de marzo de 2020 Derecho a la libertad de empresa
Derecho al trabajo

40 ¢ Revista LEX



*EL

IMPACTO DEL COVID-19 EN LOS DERECHOS HUMANOS:-

Decreto Ejecutivo

Derecho afectado

Decreto Ejecutivo No. 507, de 24 de marzo de 2020

Derecho ala libertad y a la seguridad
Derecho a la libertad de empresa

Derecho al trabajo

Libertad de reunion y de asociacion

Derecho a la libertad de transito

Derecho al respeto a la vida privada y familiar
Derecho a la propiedad

Decreto Ejecutivo No. 513, de 27 de marzo de 2020

Derecho al debido proceso administrativo
Derecho de libertad de informacion
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a joint action, through an objective contribution to its
realization.
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1. Introduccion

La finalidad de este articulo fue analizar la coau-
toria en la jurisprudencia penal panamena. También
se interpret6, segun el método exegético, la coautoria
en el Codigo Penal de Panama. La pregunta de inves-
tigativa fue: ¢como ha definido la coautoria la Sala de
lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama?
Por jurisprudencia penal panamefia se entiende que
son aquellos fallos de la Sala Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia. Frente a esta interrogante, se planted
la hipétesis que la coautoria es la ejecuciéon conjunta
del delito acordado previamente, en la que todos los
coautores cumplen con las exigencias del tipo penal.

2. Parte central

2.1. Método de investigacion jurisprudencial
En este articulo se realiza un analisis jurispru-

dencial con la finalidad de lograr la “sistematiza-

cidén, sugerencia de interpretaciones a partir de las
normas vigentes, sugerencia de modificacién de las
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normas vigentes” (Courtis, 2006. p. 127). Es decir,
el analisis de las decisiones de dicho tribunal tiene
la intencion de organizar los conceptos relativos a la
coautoria, mejorar la interpretacién para futuros ca-
s0s, y proponer modificaciones del propio Codigo
Penal de Panama.

La decisién judicial es entendida como “a legal
resolution or judgment of a question raised In a con-
crete factual context”’ [una resoluciéon legal o criterio
de una pregunta planteada en un contexto concreto
de hechos.] (Lomio, Spang-Hanssen & Wilson, 2011,
p. 240). De lo anterior se desprende que las senten-
clas solo aplican para casos concretos. Sin embar-
go, de ellas se pueden extraer conceptos y razona-
mientos que sirvan para predecir decisiones futuras,
ademas de verificar si dichas decisiones son las que
mas se adecuian al Derecho penal. En este articulo
se analizo la jurisprudencia de las altas cortes, es
decir, de la Sala de lo Penal.

2.2. La coautoria en el Cédigo Penal de Panama

La coautoria esta regulada en el Libro Primero,
sobre la Ley Penal en General, Capitulo VII sobre
Autoria y Participacion, articulo 43. En este capitulo
se establecen las formas a través de las cuales se
puede atacar los bienes juridicos protegidos penal-
mente. Dichas formas pueden ser como autor, autor
mediato, complice primario, cémplice secundario e
instigador. Sin embargo, también se deduce que la
coautoria esta comprendida en el articulo que regu-
la la autoria. El articulo 43 dicta lo siguiente:
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"Es autor quien realiza, por si mismo o por
Interpuesta persona, la conducta descrita en
el tipo penal” (Lo resaltado no es original)
(Cédigo Penal, 2007, art. 43)

Utilizando el metodo de interpretacion exegeti-
co, se advierte que, segun la primera definicién de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, autor es aque-
lla “[plersona que es causa de algo.” (Real Academia
Espafiola [RAE], 2019). De esto se desprende que el
concepto autor existe fuera del Derecho penal, por lo
que se debe ser cuidadosos al momento de analizar
el mismo, debido a que es autor todo el que causa el
hecho delictivo, sin embargo, el concepto de autor
frente a hechos delictivos debe estar mas acotado. Es
decir, no todo causante es autor penal.

De lo anterior se desprende que, aquella perso-
na que es usada por el autor mediato para cometer
un delito es la causante del delito, pero no es autora
del delito. Por ejemplo, A le cambia la bala de salva
por una bala real a B, quien debe interpretar a un
asesino en una obra teatral. Si bien es clerto B es el
que dispara el arma contra C, causandole la muer
te, también es cierto que B no tenia la intencién de
ocasionar el resultado, pero tampoco faltd al deber
objetivo de cuidado. Por lo que B es causante de la
muerte de C, pero B no es autor penal, sino que es
un interpuesto entre A (el autor mediato de homici-
dio) y C (la victima).

Por otro lado, una interpretacion restrictiva y ar-
bitraria del citado articulo 43 del Cédigo Penal po-
dria conducir a un andlisis erréneo, en el sentido de
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exponer que en Panama la figura de la coautoria no
estd consagrada en el ordenamiento juridico penal.
Esto se debe a que el principio de legalidad, en su
subprincipio de taxatividad legal, exige que las ca-
tegorias utilizadas para sancionar penalmente a una
persona estén consagradas de manera clara en la
Ley Penal. Al no existir la figura de coautoria, no se
puede sancionar a alguien como coautor, sino como
autor. Si son varios, entonces como autores de un
mismo hecho, mas no como coautores.

Este problema que parece solo semantico se
agrava frente a los hechos que estudian los tribuna-
les penales. Por ejemplo, si Ay B roban en un banco,
entonces, ambos son coautores del robo. 51 ambos
tienen dominio funcional del hecho en el robo, no
iImportan las tareas que desempefiaron en la eje-
cucion del mismo. El problema radica en que, al no
existir la coautoria en el Cédigo Penal, entonces,
siendo respetuosos con el principio de legalidad,
ambos deberian ser autores del robo. Pero esto ge-
neraria enormes dificultades. Si A apuntaba con un
arma, mientras que B se apoderaba de los bienes,
entonces, A estaria realizando un delito contra la in-
tegridad psicoldgica de las personas (en virtud que
no se apoder¢ de ningun bien). Por su parte, B solo
estaria vulnerando el patrimonio econémico de las
personas, y no su integridad (en virtud que nunca
amenazd6 a nadie con arma de fuego). Esto llevaria
a la errénea conclusion que, no se esta frente a dos
coautores en €l delito de robo; sino que se esta fren-
te a un hurto simple y una falta! administrativa por
lesiones personales psicoldgicas.
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Sin embargo, el concepto de autoria comprende
a su vez a la coautoria, ya que este es un concepto
que debe ser entendido a la luz de la dogmatica pe-
nal, y no solo en su definicién literal. Aunque, seria
preferible adecuar el ordenamiento juridico pana-
mefio para comprender taxativamente la figura de
coautoria, tal cual lo tienen otros paises, como Costa
Rica? y Alemania®.

Continuando con el analisis del articulo 43 del
Codigo Penal de Panama4, es autor quien realiza la
conducta descrita en el tipo penal. El verbo reali-
zar, también debe interpretarse como realizar una
omisién. Para ejemplificar lo anterior, esta el articu-
lo 155 del Codigo Penal panamefio, que sefala lo
siguiente: "El servidor publico [...] que, habiendo
tenido conocimiento de una detencion ilegal, omita
o retarde adoptar la medida pertinente para hacerla
cesar serd sancionado...”’ (Lo resaltado no es origi-
nal). (Codigo Penal, 2007, art. 43). En este caso sera
autora aquella persona que omita realizar la conduc-
ta.Y, si son varios los servidores publicos que estén
involucrados en la detencion ilegal, entonces estos
seran autores del mismo delito, por omitir tomar las
medidas para garantizar la libertad.

1 Suponiendo que la lesién psicoldgica no ocasione una incapacidad
superior alos 30 dias, tal cual exige el ordenamiento penal paname-
fio para considerar una lesién psicoldgica un delito.

2 Articulo 45 del Cédigo Penal costarricense: Es autor del hecho puni-
ble tipificado como tal, quien lo realizare por si o sirviéndose de otrou
otros, y coautores los que lo realizaren conjuntamente con el autor.

3 Seccién 25 del Codigo Penal aleméan: (1) Se castiga como autor a
quien cometa el hecho punible por si mismo o a través de otro. (2) Si
varios cometen mancomunadamente el hecho punible, entonces
se castigara a cada uno como autor (coautoria).
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Finalmente, es autor (y por ende coautor) aquella
persona que vulnere un bien juridico expresamente
protegido en el tipo penal. Esto nos da una garantia
de seguridad juridica, ya que nadie podra ser autor
de hechos que no estén previamente consagrados
en la Ley Penal. Si la conducta no esta descrita en
el tipo penal, por mas desviada y grave que sea, no
puede ser reprochada mediante una sancién penal.

Cabe destacar que las sanciones penales esta-
blecidas en la Parte Especial del Cédigo Penal, es-
tan pensadas para los autores y coautores del delito.
Situacion que no ocurre frente a otras formas de par-
ticipacién delictiva, especificamente frente a la com-
plicidad secundaria, conducta para la cual la sancion
no sera menor de la mitad del minimo ni mayor de la
mitad del maximo, segun establece el delito especi-
fico. Por ejemplo, en el delito de lesiones personales
la pena para el coautor va a oscilar entre 4 y 6 aflos
de prision; mientras que para el cémplice secunda-
rio sera de 2 a 3 afios de prision.

2.3. Jurisprudencia panamefia sobre
la coautoria

Entodos estos casos la norma analizada es la re-
lacionada con la coautoria, la cual esta consagrada
en el articulo 43 del Cédigo Penal, el cual sehala “Es
autor quien realiza, por si mismo o por interpuesta
persona, la conducta descrita en el tipo penal”’ (Codi-
go Penal, 2007, art. 43).

El primer caso estudiado se trata de un homici-
dio doloso agravado y homicidio doloso agravado

imperfecto (tentativa), la Sala Penal de la Corte Su-
prema de Justicia de Panama confirmé en su totali-
dad la sentencia de primera instancia emitida por
el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito
Judicial en la que se condena a H. D. a 36 afios de
prision, v a A. L. a 45 afios de prisién, por considerar
a ambos como autores.

Segun el testimonio de una victima supervivien-
te sucedio lo siguiente:

"'se encontraba donde la vecina [C.] tomando
cerveza con [M.M.] (g.ep.d) y [E.], cuando
salio del callejon que estd frente al aparta-
mento de la sefiora [C.], el joven [H. D.], con
una pistola 9mm con infrarrojo y empezo a
detonar, descargandola toda. El primer dis-
paro realizado impacto al occiso y otro sujeto
llamado [A. L.], con una 9mm, empezd a dis-
parar’” (SSP del 18 de julio de 2019 del expe-
diente 123-18)

Otra testigo sefiald que “observo a los sujetos [H. D.
y A. L], retiréndose del lugar con una pistola en la mano,
cada uno.” (SSP del 18 de julio de 2019 del expediente
123-18). De esto se desprende una vinculaciéon directa
por testimonios.

Ademas, la madre de la victima superviviente
declaré que ‘“fue amenazada por la mama y la her-
mana del procesado [A. L.] y que tanto la abuela del
procesado [H. D.], como €l mismo, la amenazaron en
su lugar de trabajo, con la finalidad de que retiraran
la acusacion” (SSP del 18 de julio de 2019 del ex-
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pediente 123-18). Ademas, le dijeron que “le pren-
derian la casa y en el barrio se comentaba que la
mandaron a matar” (SSP del 18 de julio de 2019 del
expediente 123-18). Por lo que en este caso hubo un
peligro para las victimas.

En defensa de los imputados, varias personas
atestiguaron que no se encontraban en el lugar de
los hechos, sin embargo, la Sala de lo Penal conside-
16 que los testimonios no desmeritaban la acusaciéon
“en virtud que deben ser considerados testigos Sos-
pechosos [...] por el vinculo que mantienen con Ios
procesados y por falta de pruebas que dieran susten-
to a sus declaraciones.” (SSP del 18 de julio de 2019
del expediente 123-18).

En defensa de los imputados, una victima de los
hechos senald que “era de noche y no habia lumi-
naria en el lugar de los hechos” (SSP del 18 de julio
de 2019 del expediente 123-18). Sin embargo, otros
testigos directos vincularon a los acusados con el
homicidio.

Lo medular en este caso es que se toma como
cierto el testimonio de la victima superviviente, se-
gun el cual H. D. fue el que realizo el dispard que im-
pact6 al hoy difunto, mientras que A. L. también dispa-
10, pero no se le vincula con la muerte de la victima.
Sin embargo, al momento de imponer las respectivas
sanciones, a H. D. 1o penalizan con 36 afios de prision,
mientras que a A. L. le imponen una pena superior
(45 afios de prision). De lo anterior se deprende que
ambos fueron considerados como autores del homi-
cidio (aunque solo H. D. realiz6 el disparo mortal) y
como autores de la tentativa de homicidio.
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Esto es asi porque ambos autores realizaron
la accion de disparar contra las victimas, y ambos
aceptaron las consecuencias de sus acciones. Es de-
cir, en los dos acusados estaba el animo de matar.
Cabe destacar que estamos frente a un dolo direc-
to de primer grado frente a un mismo hecho. Seria
incorrecto decir que H. D. es autor del homicidio, y
que A. L. es autor de la tentativa. Esto es asi porque
hubo un dominio funcional por parte de ambos. No
se trata de hechos separados y aislados el uno del
otro, sino que se trataba de una situacion ocurrida
en el mismo tiempo y espacio. Ambos intervinientes
participaron de manera conjunta y consensuada en
la ejecucién del hecho delictivo. Y ambos realizaron
la misma conducta: disparar con intencién de matar,
aunque solo uno de ellos logrd hacerlo.

En otro caso sobre homicidio doloso agravado, la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama
reformo la sentencia de primera instancia emitida por
el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito Judi-
cial, enla que se condenaba]. L. y aP M. como autores
a la pena de 25 afios de prision e inhabilitacién para
el ejercicio de funciones publicas por un lapso de 5
afios; luego que un tribunal de conciencia los halla-
ra culpables. La reforma consistié6 en mantener a P M.
como autor, aundue si accedié a reducir la pena a solo
a 20 anos de prision; mientras que J. L. fue considera-
do cémplice secundario, y su pena fue reducida a 15
afios de prision. Ninguno fue inhabilitado para el ejer-
cicio de funciones publicas luego de cumplir la pena.

Segun testigos “paso un taxi de color amarillo, se
estacion¢ al final de la vereda, era conducido por [J.
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L.] y en el asiento del pasajero viajaba [P M.], éste
ultimo sacd un arma de fuego e hizo tres disparos que
Impactaron a [la victima]” (SSP del 28 de mayo de
2019 del expediente 03-19). Con esto se vincula di-
rectamente a los acusados con el hecho delictivo. P
M. como ejecutor, vy J. L. como colaborador.

Por su parte, “el Segundo Tribunal Superior califi-
c0 la conducta realizada por [PM.] y [J.L.] como auto-
res del delito de homicidio agravado mediante arma
de fuego disparada”. (SSP del 28 de mayo de 2019
del expediente 03-19). Es decir, ambos son autores
del homicidio doloso agravado. Dicho Segundo Tri-
bunal Superior sustenta su decision en el siguiente
razonamiento:

“[J.L.], era el conductor y [PM.], fue quien le
propind los disparos para aquella fecha, por
Io que se requiri6 la intervencion conjunta
de estas dos personas tendientes a lograr
el fin y es segar la vida de [R.G.] (gep.d),
como quiera que tanto uno le disparaba a
la victima el otro facilitaba la cercania del
agresor y salida del sitio, de modo que las
acciones coordinadas de estos hicieron posi-
ble la ejecucion del homicidio doloso agrava-
do.” (Lo subrayado no es original). (5SP del
28 de mayo de 2019 del expediente 03-19)

De lo anterior se desprende que para el tribunal
de primera instancia existen elementos que acredi-
tan la necesidad de considerar este hecho como un
delito cometido en coautoria. Primero, la participa-

cién de un numero plural de personas. Es decir, en
la comision del hecho participaron objetivamente
los dos acusados. Segundo, ambos tenian la inten-
cion de acabar con la vida, para lo que idearon un
plan en el que ambos debian dar su aporte. Sin em-
bargo, dicho tribunal se equivoca al considerar que
los aportes de ambos participantes en el delito son
equivalentes. Solamente el actuar de P M. es esen-
cial para la consumacién del homicidio.

En este caso P M. fue el que realizé los disparos,
por lo que tuvo dominio del hecho. Sin embargo, J. L.
solo transporta a quien dispard. De esto se despren-
de que su aporte no fue indispensable para la comi-
sion del delito. Sefialar que, facilitar la huida o facilitar
el acercamiento del victimario a la victima constitu-
yven formas de dominio del hecho significaria darle
un alcance al concepto que no tiene. La actuaciéon de
J. L. estaba totalmente subordinada a la de P M.

Frente a esto, la Sala de lo Penal senald que “en
este caso la accion de causar la muerte es atribuible a
quien efectud los disparos, es decir, [a PM.].” (SSP del
28 de mayo de 2019 del expediente 03-19). Estos
hechos se diferencian de los hechos de la sentencia
estudiada anteriormente, en virtud que, en aquella
situacién, ambos dispararon sus armas de fuego,
mientras que, en este caso, solamente uno realiza los
disparos.

Lo anterior no quiere decir que J. L. debe ser ab-
suelto de toda responsabilidad. Sino que su respon-
sabilidad no es como coautor, si no como complice.
En este sentido la Sala de 1o Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia de Panama sefial6 lo siguiente:
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“[J.L.] no tom¢ parte en la ejecucion del he-
cho punible (accién de disparar con arma de
fuego contra el hoy finado) ni presto al autor
una ayuda sin la cual no habria podido come-
ter el delito, por ejemplo, facilitarle el arma de
fuego, més bien, su actuar doloso se adeciia

la situacién juridica de P G. fue cambiada. Pas6 de
ser considerado autor a ser sancionado como com-
plice primario. Para ambos, la pena de prisién y de
inhabilitacion fue confirmada por la Sala Penal, por
lo que la sancién se mantuvo idéntica, aunque, en el
caso de PG. por una calificacion juridica distinta.

a prestar una ayuda al autor del hecho que
consistio en llevarlo hasta el sitio donde es-
taba la victima, esperar a que le disparara y
sacarlo del lugar. En consecuencia, Su actuar
ilicito es el de un complice secundario.”” (Lo
subrayado no es original). (SSP del 28 de
mayo de 2019 del expediente 03-19)

En sintesis, ]. L. no tenia el dominio del hecho.
Es decir, no decidia si disparaba el arma de fuego
contra la victima. Si no que su aporte consistié en
facilitar al homicida la llegada y huida del lugar de
los hechos. Su aporte sucedié antes y después de
la accion homicida. Por lo tanto, J. L. no cometid el
homicidio, sino que participd en el homicidio que
realizd M. P El ataque de ]. L. fue accesorio y no di-
recto, a diferencia del de M. P

En un caso distinto, pero frente al mismo delito
de homicidio doloso agravado, la Sala Segunda de
lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama
reformo la sentencia de primera instancia emitida
por el Segundo Tribunal Superior del Primer Distrito
Judicial, en la que se condenaba P C. y E A. como au-
tores a la pena de 28 anos de prision e inhabilitacién
para el ejercicio de funciones publicas por 5 afos.
Frente a F A. la sentencia se confirmé. Si embargo,
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Los hechos en cuestion fueron los siguientes:

"El10 de abrilde 2013 [...] cuatro sujetos Ille-
garon al local comercial Mini Super Pueblo
Nuevo, dos de ellos entraron, el primero pidid
una pasta de diente, le pagd al dependiente
y salié del establecimiento, el segundo pidid
unas cervezas pero el propietario [GH.] se
nego a despacharle por lo que el sujeto sacé
un arma de fuego y le hizo tres disparos. L,os
asaltantes se llevaron la caja fuerte, dinero de
la madquina registradora, tres celulares y un
arma calibre 32.

Los sujetos se fueron por una calle que esta a la
mano derecha del local, por donde transitaba
un automovil conducido por [RR.]. Uno de Ilos
asaltantes le apunto a [R.R.], llego el otro suje-
to que llevaba como una caja fuerte al hombro,
ambos se subleron al auto, les djjeron que no
miraran para atrds porque sino les iban a dis-
parar y que siguieran adelante, les dijeron que
les entregaran todo lo que tenian despojgndo-
los de la suma de B/.70.00 que era el producto
de la venta del dia y se bajaron del vehiculo.”
(Lo resaltado no es original). (SSP del 28 de
mayo de 2019 del expediente 84-19)
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Para la Sala de lo Penal se esta frente a un homi-
cidio agravado y a dos robos agravados. Contra la
victima C. H. se cometié un robo agravado y un ho-
micidio agravado. Mientras que, contra la victima R.
R. se cometi6 otro robo agravado. En este sentido, la
Sala de lo Penal sostuvo que “los acusados también
fueron declarados autores por otro delito de robo que
ocurrio después que salieron del Mini Super” (SSP
del 28 de mayo de 2019 del expediente 84-19). Es
decir, el robo en contra de R. R.

Sin embargo, frente a G. H.,, el delito de robo
agravado se subsume dentro de la agravante con-
templada en el numeral 8 del articulo 132, que dis-
pone lo siguiente: "El delito previsto en el articulo an-
terior [se agravara cuando se cometa para] preparar,
facilitar o consumar otro delito, aun cuando este no se
realice.” (Cédigo Penal, 2007, art. 132.8). De lo ante-
rior se desprende que no se esta frente a un homici-
dio y un robo, sino, frente a un homicidio agravado,
ya que el homicidio se agravara cuando se cometa
para consumar otro delito (en este caso el robo). En
este sentido, la Sala de lo Penal dispuso que “Ia con-
ducta de los procesados se subsume en lo normado
en el articulo 132 numeral 8°” (SSP del 28 de mayo
de 2019 del expediente 84-19).

Con base enlo anterior, se sancion¢ a ambos a 20
afios de prision por el delito de homicidio agravado
contra G. H., y 8 aflos por el delito de robo agravado
contra R. R. Sin embargo, en dicha sentencia existe
una incongruencia, en virtud que P G. fue sancionado
como complice del delito contemplado en el articulo
132 numeral 8 (para facilitar otro delito, en este caso,

Imagen de Kerttu en Pixabay.
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el robo). Mientras que F A. fue condenado como au-
tor del delito contemplado en el articulo 132 numeral
10 (arma de fuego disparada en un lugar publico). Si
bien es cierto, dicha distincién no cambia el resulta-
do juridico, asi como también es cierto que los deli-
tos se cometieron usando arma de fuego, no menos
importante es afirmar que la sociedad merece tener
claros los limites de estas agravantes, asi como los
sancionados tienen derecho a una decision coheren-
te, que no de paso a un sentimiento de injusticia.

La diferencia de criterios frente a la pregunta
Jexiste una coautoria o una participacién? versé en
los siguientes argumentos: Para el Segundo Tribu-
nal Superior del Primer Distrito Judicial, el acusado
(E A) aceptd la responsabilidad penal como unico
autor del delito de homicidio, mientras que P. G. se
declar6 inocente del homicidio, y culpable del robo.
Sin embargo, se les condena como coautores del
homicidio basado en que:

"si bien se declar¢ inocente del cargo de ho-
micidio y culpable del cargo de robo, se dic-
taba la sentencia condenatoria por los dos
cargos en atencion a que "‘existia un acuer-
do de voluntades, antes de ejecutar el ilicito,
en el sentido que el hecho 1ba a ser cometi-
do con la utilizacion de arma de fuego, lo que
podia traer un desenlace fatal como el ocu-
rrido” y en las vistas fotograficas extraidas de
las camaras de vigilancia ubicadas en el local
comercial "'se desprende que ambos proce-
sados portaban arma de fuego el dia del ili-
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cito.”” (Lo resaltado no es original). (SSP del
28 de mayo de 2019 del expediente 84-19).

De lo anterior se infiere que para el Segundo Tri-
bunal Superior del Primer Distrito Judicial tanto E A.
como P C. aceptaron el resultado producido como
posible, por lo que existe un dolo eventual en am-
bos intervinientes. Ademas, se entiende que ambos
tenian el animo de autor, ya que ambos aceptaron el
uso de arma de fuego, a sabiendas de que iban a uti-
lizarlas, o por lo menos, aceptando su uso contra la
vida de las victimas. Sin embargo, esta apreciacion
es incorrecta, tal cual como ha sefialado la Sala de lo
Penal de Panama.

De las pruebas se extrae que F A. “confesd ha-
berle disparado con el arma de fuego a [G.H.] cau-
sandole la muerte, por lo que €l es el autor del homi-
cidio ya que tenia el dominio del hecho.” (SSP del 28
de mayo de 2019 del expediente 84-19). S1 bien es
cierto, P C. participd en el robo y en el homicidio,
éste nunca tuvo el control de la situacién frente a la
vida de G. H. No decidi¢ si el homicidio se cometeria
efectivamente, asi como tampoco de qué manera se
cometeria. P C. participd en el robo, pero ‘responde
como complice primario que es aquel que toma par-
te en la ejecucion del hecho punible, en este caso fue
participe del robo que se cometié conjuntamente con
el homicidio” (SSP del 28 de mayo de 2019 del ex-
pediente 84-19). También responde como autor del
otro delito de robo (cometido contra R.R.).

Esta decisién es adecuada, en virtud que, tanto P
G. como E A. planificaron cometer el robo con armas
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de fuego, por lo que aceptaron que podian causar la
muerte de las potenciales victimas. Ademas, ambos
estuvieron presentes en la ejecucion del hecho. Sin
embargo, solamente F A. realizé acciones esenciales
para la comisién del homicidio contra G. H. Es decir,
P G. no realizd ninguna accién destinada a robar o
acabar con la vida de la victima G. H. Con base en lo
anterior, la decisién de la Sala de lo Penal es atinada.

En otro caso, que implica también el delito de ho-
micidio agravado y robo agravado, pero a diferencia
del anterior, en este caso también se realizd el delito
de privacién ilegal de libertad; la Sala Segunda de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama re-
formo la sentencia de primera instancia emitida por
el Tribunal Superior del Tercer Distrito Judicial (Chi-
riqui y Bocas del Toro), en la que se absolvia de la
responsabilidad penal a E M. y a G. M. Mientras que
aD. M. se le sancionaba, como autor, a la pena de 37
afios de prision e inhabilitacién para el ejercicio de
funciones publicas por 10 anos, luego de cumplida
la pena. Frente a D. M. la sentencia se confirmé. Si
embargo, la situacién juridica de E M. y a G. M. fue
cambiada. Pasaron de estar absueltos a ser consi-
derados coautores de los tres delitos. En este caso
la victima fallecida era ciudadano estadounidense.

Frente a estos hechos, el Tribunal Superior del
Tercer Distrito Judicial fundamento la sentencia ab-
solutoria a favor de F M. y G. M. con base en lo si-
guiente:

“Con relacion a [E M.], si bien [la testigo R. S.]
declara que lo vio pasar en la mafiana junto

con 6 muchachos con rumbo hacia Tierra Os-
cura y que llevaba un machete y un cuchillo
en el bolisillo, que luego regresé a esperar
que llegara un carro blanco con vidrio me-
dio oscuro y bajaron como tres personas mas
(sic) y se fueron hacia Tierra Oscura caminan-
do y que el carro lo dejaron ahi, Io cierto es que
él niega esa version, no fue encontrado en las
cercanias del lugar donde fue aprehendido
[el autor D. M.] y aunqgue la victima [G. P], men-
ciona que podria reconocer al agresor, como
un hombre moreno, de 1.66 estatura, quien
vestia sueter (Sic) negro, jean y una gorra, en las
diligencias de indagatoria [...] se consigna que
[FM.] mide entre 1.75 a 1.78 metros, es negro,
bien agarrado, de contextura gruesa, alto; pero
en todo caso no se realizé ninguna diligencia
de reconocimiento [...]

En cuanto [G.M.], en su contra solo pesa el indi-
cio, de que el vehiculo Nissan Sentra de color
blanco donde fue aprehendido [el autor D. M.],
se encontré su cédula de identidad personal y
carnet del seguro social, pero no es suficiente
para condenarlo penalmente en ausencia de
otros elementos de incriminacion en su contra,
por lo que ambos deben ser absueltos”. (Lo
subrayado no es original) (SSP del 27 de mayo
de 2019 del expediente 043-17A-A)

Es decir, para el Tribunal Superior del Tercer Dis-

trito Judicial el testimonio de la testigo R. S. no coinci-
dia conla verdad, en virtud que describi¢ a E M. como
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una persona de 1.66m, pero &l mide aproximadamen-
te 1.75m. Ademas, tampoco se realizé un reconoci-
miento en carpeta para corroborar si efectivamente la
testigo reconocia a F M. Asi como tampoco E M. fue
aprehendido cerca de donde fue detenido el autor del
delito. Mientras que, frente al acusado G. M. el tnico
indicio que se encontrd fue que algunos de sus docu-
mentos de identificacién personal se encontraban en
el vehiculo en el cual se aprendit al autor del delito.

Por su parte, la Sala de lo Penal considera que no
se ponderaron correctamente las pruebas que exis-
tlan. Otros elementos que aporté la misma testigo R.
S. es que ella senald lo siguiente “'si reconoct a [F M.]
¥ que lo conozco hace rato.” (SSP del 27 de mayo de
2019 del expediente 043-17A-A). Por lo que la testi-
go pudo Incurrir en un error de desconocimiento de
medidas, pero no del acusado.

Por otro lado, el testimonio de E. S. describi6 lo
siguiente:

“[EM.], fue a mi casa [...] y le dijo a mi espo-
so que [...] él tenia un proyecto con 6 hombres,
y los hombres estaban ahi cerca esperandolo
para que él les sirviera de guia en el camino,
[...] ¥ se fue con ellos, [tomaron] el camino que
va hacia Tierra Oscura...él es negro, bien aga-
rrado de contextura gruesa, es alto.” (SSP del 27
de mayo de 2019 del expediente 043-17A-A)

De lo anterior se desprende que F M. fue identifi-
cado como una de las personas que estuvo en el lugar
del delito cuando el mismo se cometid. Ademas, en

Public Domain Pictures. Pixabay.
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este testimonio no hubo tales imprecisiones en cuanto
a la descripcién fisica del acusado. No obstante lo an-
terior, cabe sefalar que es un testimonio de referen-
cia, por lo que el esposo de la testigo debid declarar,
cosa que no sucedio. Es decir, dicho testimonio no de-
bio darsele el valor probatorio que le dio la Sala de lo
Penal, sino el que le dio el Tribunal Superior.

Frente a estos y otros testimonios, la Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia de Panama
concluyo lo siguiente:

“[E' M.] dirigi¢ a un grupo de hombres por un
camino hacia Tierra Oscura, [por 1o que] part-
cIpo como coautor para cometer los delitos n-
vestigados, al dirigir en forma conjunta a 6 0 mas
personas por un camino hacia la residencia del
sefior [S.B.] (Q.E.PD), ubicada en Tierra Oscura,
ya que [...] la manera en que llegaron Ios suje-
{os que perpetraron los hechos bajo estudio a la
casa de la victima, fue caminando”. (SSP del 27
de mayo de 2019 del expediente 043-17A-A)

De esto se infiere que, E M. fue sancionado como
autor porque lo observaron dirigiendo a un grupo
de personas hacia el lugar de los hechos, cuando los
hechos se cometieron. Ademas, el E M. regres6 del
lugar de los hechos a esperar un automovil blanco,
el mismo color de automovil en el cual detuvieron
al autor de los delitos. Si bien es cierto, las pruebas
aportadas apuntan (con debilidad) hacia una res-
ponsabilidad penal, también es cierto que el grado
de dicha responsabilidad penal no fue verificado.

Es decir, E M. esta vinculado a los hechos, pero di-
ficilmente se ha probado que él haya mantenido el
dominio del hecho. Frente a esta duda, la Sala de lo
Penal debid optar por una vinculacién en grado de
participacion (quizas hasta complicidad secunda-
ria). Esto es asi porque la Sala de lo Penal no verifico
si el aporte de E M. fue esencial para la comisién de
los delitos, asi como tampoco supo si participd en
los actos de ejecucion.

Sin embargo, para la Sala de lo Penal estos testi-
monios "‘mantienen coherencia, consistencia y apoyo
en las circunstancias probadas en el proceso que ro-
dearon la comision del delito” (SSP del 27 de mayo
de 2019 del expediente 043-17A-A). Ademas, dichos
testimonios “‘estdn, llenos de precision, coinciden con
datos proporcionados en el expediente y no existen
elementos para considerar que hayan faltado a la ver-
dad o tuvieran la intencién de hacerlo’ (SSP del 27
de mayo de 2019 del expediente 043-17A-A). Por lo
que, segun la Sala de lo Penal, se sustenta la sancion
por una coautoria, aun cuando no se supo a ciencia
cierta, como sucedieron los acontecimientos. La Sala
presume que fueron en grado de autor, cuando las
pruebas también empujan hacia una colaboracién
(guiar a los autores del delito).

Contra el acusado G. M. las pruebas, indicios y
circunstancias en su contra fueron las siguientes: 1)
se encontraron sus documentos de identificacién en
el automovil del autor del delito, quien fue sorpren-
dido esperando al resto de los delincuentes para
transportarlos; y;, 2) el delito fue cometido por una
pluralidad de delincuentes. Con estos elementos la
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Sala de lo Penal revoco la absolucién dictada por el
Tribunal Superior, y lo condend como coautor de los
3 delitos endilgados.

En este caso, se utilizé un razonamiento esgrimi-
do por la Sala de lo Penal frente a la coautoria (tam-
bién utilizado en otras decisiones como: SSP del 9
de febrero de 2018 del expediente 243-15C, SSP del
19 de diciembre de 2014 del expediente 283-F SSP
del 15 de noviembre de 2010 del expediente 560-F).
Dicho razonamiento es el siguiente:

"Se presenta esta forma de autoria (la coau-
foria) cuando varias personas previa ce-
lebracién de un acuerdo comun, llevan a
cabo un hecho de manera mancomuna-
da, mediante una contribucién objetiva a su
realizacion, dicha figura, pues, se basa tam-
bién en el dominio del hecho —que aquf
es colectivo y de cardcter funcional—, por
Io cual cada coautor domina todo el suceso
en union de otro o de otros. Un buen ejemplo
lo brinda la banda de asaltantes que planea
hurtar un banco, y con tal fin se distribuyen las
diversas tareas: imposibilitar a los celadores,
controlar a los concurrentes a la entidad cre-
diticia, abrir la caja fuerte, vigilar el exterior,
administrar el productor del ilicito, repartir las
utilidades entre ellos, etc.; todos los concu-
rrentes, pues, deben ser considerados como
coautores a condicion de que reunan las exi-
gencias correspondientes... (Cfr. fallo de la
Sala Penal de 15 de noviembre de 2010).”
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(Lo resaltado no es original) (SSP del 27 de
mayo de 2019 del expediente 043-17A-A)

Para comenzar, en el ejemplo utilizado por la
Sala de lo Penal no es de un hurto, sino de un robo,
va que imposibilitar a los celadores y controlar a los
recurrentes solo se puede realizar mediante violen-
cla (actual o inminente). Segundo, dicha sentencia
exige la necesidad del dominio del hecho. El domi-
nio funcional del hecho no se probd en el presente
caso, sino que se supuso.

En sintesis, para la Sala de lo Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia la coautoria es una forma de
autoria en la que varias personas, previo acuerdo
comun, llevan a cabo un hecho de manera manco-
munada, mediante una contribucién objetiva a su
realizaciéon. Dichas personas deben tener un domi-
nio funcional del hecho.

Por su parte, la Sala de lo Penal sefialé que el au-
tor D. M. "mantenia el dominio del hecho, al transpor-
tar a los demas implicados y esperarlos para su huida,
participando asi activamente de la ejecucion de los
delitos, ocupando una posicion dentro de la estrategia
tramada por ellos” (SSP del 27 de mayo de 2019 del
expediente 043-17A-A). De esta manera la Sala de lo
Penal da por sentado que el transportar al resto de
los delincuentes, asi como esperarlos, constituye una
forma de dominio funcional del hecho, y, por ende, de
coautoria. Este criterio es dificil de sostener, ya que el
dominio del hecho implica poder decidir en lo medu-
lar de la ejecucién del delito, algo que un transporta-
dor dificilmente puede tener. Ademas, esto contradi-
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ce lo esgrimido por la Sala de lo Penal en la sentencia
anterior (sobre el interviniente que transporta).

3. Conclusiones

Luego de realizar esta investigacion, se ha llega-
do a las siguientes conclusiones:

1. El término coautor o coautoria no existen en el
Codigo Penal de Panama, por lo que se debe
corregir esta situacion mediante una modifica-
cioén, de lege ferenda, en el sentido de crear el
concepto de coautoria dentro del Coddigo Penal.

2. EnPanama, todas las personas que disparan con-
tra la victima de un homicidio son responsables
como coautores del delito de homicidio, inde-

pendientemente que la bala ocasiona la muerte
solo provenga de un arma.

3. Parala Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia la coautoria es una forma de autoria en la
que varilas personas, previo acuerdo comun, lle-
van a cabo un hecho de manera mancomunada,
mediante una contribucidn objetiva a su realiza-
cion. Dichas personas deben tener un dominio
funcional del hecho.

4. Frente al interviniente que transporta a un autor
del delito no existe un criterio definido. Puede ser
considerado coautor, como también puede ser
considerado complice secundario. El transportar
al autor puede ser considerado parte de la ejecu-
cion del delito, aunque también puede ser consi-
derado una colaboracién cercana a la ejecucion.
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Bocasel Toro

Primer municipio en promover el uso de bolsas reusables
y reglamentar el uso de bolsas plasticas desechables
en nuestro suelo patrio

RODNIE MENDEZ"

RESUMEN

n el trabajo que sustento, establezco que antes de que en-
trara en vigencia la Ley 1 de 2018, que adopta medidas para
promover el uso de bolsas reutilizable en establecimiento co-
merciales, a nivel Nacional, en el Distrito de Bocas del Toro,
dentro de su territorio municipal, ya se reglamentaba el uso de Bolsas

* Licenciado en Derecho y Ciencias Plasticas Desechables, por la cual la convierte en la primera organiza-
Politicas, dela Universidad de Panama, ., . ) . . . .
Magistrado Suplente del Tribunal de Honor. cion politica auténoma a nivel nacional y regional de Centroamerica,
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de implementar la reglamentacion
del uso de bolsas plasticas.

PALABRAS CLAVES

Bolsas Plasticas, Acuerdo Mu-
nicipal, Municipio, Concejales,
Autonomia Municipal.

INTRODUCCION

Dentro de este articulo redac-
to una breve resefia histérica de
la aparicién de las bolsas plasti-
cas a nivel mundial, ademas de la
forma que se empleaba, ya que
su propoésito era que su uso fuese
por una sola ocasion y luego fue-
se desechada para ser reciclada,
sin embargo como este material
es liviano, ademas del comporta-
miento de nuestra actual sociedad
de ser una fuente de consumismo
desenfrenado y la poca ejecu-
cién de un plan de reciclar, este
material al momento de dejar de
ser usada por nosotros los ciuda-
danos la botamos a veces sin la
conciencia necesaria de donde
la dejamos, provocando que los
vientos con facilidad se las lleven y
queden atrapadas en las ramas de

los arbustos y arboles, como tam-
bién pueden tener como destinos
los mares y rios, ademas de ser el
material de mayor responsabili-
dad de obstaculizar los desagues
vy alcantarillados, provocando en
muchas ocasiones inundaciones,
por ultimo el mal uso empleado
por la sociedad con las bolsas
plasticas ha ocasionado una crisis
en la fauna mundial en especial a
los animales acuaticos, causando-
le la muerte, en virtud que ingie-
ren esas bolsas plasticas confun-
diéndolas con alimentos y en otras
ocasiones por asfixia al enredarse
con las bolsas plasticas.
Seflalamos como las Naciones
y Ciudades han confrontado esta
situacién mediante sus leyes y nor-
mativas, ademas de mencionar la
guia para la generacion de las po-
liticas de desarrollo a nivel mundial
hasta 2030, en donde se pronuncié
este problema mundial en el mar-
co de la Septuagésima Asamblea
General de las Naciones Unidas,
donde se adoptaron los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS).

Indicaremos mediante una
explicacion legal como nuestro
Estado Panamefio, se involucrd a
ser participe en esta problemati-
ca mundial, como daremos un re-
paso a nuestra normativa de Régi-
men Municipal, antes de ingresar
al desarrollo del Acuerdo Munici-
pal N°14 de 22 de marzo de 2017,
en donde promueve el uso de
bolsas reusables y reglamentar el
uso de bolsas plasticas, en donde
realzamos la funcién ecologista
que adopto la Sociedad Civil del
Distrito de Bocas del Toro y de sus
autoridades especificamente de
los concejales del Concejo Mu-
nicipal de Bocas del Toro y de su
Alcalde MARTIN DOWNER, am-
parados mediante el Articulo 119
de la Constitucion Politica que nos
sefiala:

ARTICULO 119: El Estado y to-
dos los habitantes del territo-
rio nacional tienen el deber de
propiciar un desarrollo social
y econdmico que prevenga la
contaminacion del ambiente,
mantenga el equilibrio ecolo-
gico y evite la destruccion de
los ecosistemas.
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BOLSAS DE PLASTICAS,
SU ORIGENY DESARROLLO
COMERCIAL

Las Dbolsas plasticas, fueron
producidas de manera acciden-
tal en una planta quimica en Nor
thwich, Inglaterra, en 1933, estas
bolsas fueron utilizadas por pri-
mera vez por los soldados Brita-
nicos, durante la Segunda Guerra
Mundial.

En 1965, las bolsas plasticas,
fueron patentadas por la empresa
sueca Cello plast, disefiadas por
el ingeniero Sten Gustaf Tholin y
rapidamente empieza a reempla-
zar a las bolsas de otro material
que se utilizaban en la época.

En 1979, las bolsas plasticas,
se habian aduefiados de los co-
mercios, desplazando el uso de
otros materiales de bolsas.

En 1997, el mvestigador ocea-
nografico, Charle Moore, descubre
el Cran Parche de Basura del Paci-
fico, que consiste en una coleccion
de desechos marinos en el Océano
Pacifico Norte, este hecho al trans-
curso de los aflos se ha convertido
en el continente de plastico, obte-
niendo una superficie de desecho
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que se estima entre 710,000 km2 y
17,000,000 km?2, teniendo el mas
alto nivel de particulas perjudican-
do el ecosistema marino.

En marco de la Septuagésima
Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, se instd a tomar medi-
das que redujera el uso de bolsas
de plasticas, en virtud del desafio
global por reducir la contamina-
cién de los océanos, ya que pro-
nostica, producto de nuestro mal
uso y el consumismo excesvo
que viven nuestras naciones por el
uso del plastico, quienes cada afio
vierten trece millones de tonela-
das de plastico, que al continuar
con esa conducta para el 2030, la
produccion de plastico seria de
seiscientos diecinueve millones
de toneladas a nivel mundial.

Ademas comenta Petter Mal-
vik, que es el oficial de Comuni-
cacion del Programa de la Orga-
nizaciéon de las Naciones Unidas
para el medio ambiente (PNU-
MA), que el 99% de todas las aves
que sobre vuelan los océanos han
ingerido algun tipo de plastico a
mediados del siglo.

De esta manera la Organiza-
cién de Naciones Unidas ONU,

declara la guerra contra el plas-
tico e insta a las naciones miem-
bros de dicha organizacién que
legislen para regular el uso de las
bolsas plasticas.

REGULACION DEL USO
DE LAS BOLSAS PLASTICAS
POR ALGUNOS ESTADOS

Debemos sefialar que las me-
didas que implementan los Esta-
dos para combatir la contamina-
cion del planeta por el plastico se
ejecutan de dos maneras:

a. Elcobro de impuestos en loca-
les comerciales a sus usuarios
por el uso de bolsas plasticas.

b. La prohibicién en los locales
comerciales de bolsas plasti-
cas.

Los primeros Estados que in-
trodujeron en su legislacién medi-
das de reduccion deluso de bolsas
plasticas fue Irlanda en el 2002, en
su regulacién consistia de cobrar-
le al ciudadano, que consumia en
un local comercial, la bolsas plas-
ticas, que utilizaria, con un grava-
men de 0.15 centavos, ese mismo
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afio Bangladesh, implement6 la
prohibicién del uso de las bolsas
plasticas al descubrir que estas
bolsas eran las responsables de
las obstrucciones del sistema de
drenaje, causando grandes inun-
daciones en los afios 1988 y 1998.

En el 2009, la Regién Adminis-
trativa Especial de Hong Kong de

la Republica Popular China, intro-
dujo a su normativa un sistema de
cobro de impuesto por el uso de
bolsas plasticas, ese mismo afio, la
capital mexicana, reformo su ley
de residuos soélidos y prohibié a
los locales comerciales dispensar
de manera gratuita las bolsas plas-
ticas, con el mismo matiz se em-

pezo hacer en la Ciudad de Sao
Paulo, Brasilen el 2015 y para 2017
en la Ciudad de Buenos Argentina.

Antigua y Barbuda, fue el pri-
mer pais del continente en prohi-
bir las bolsas de plasticas, en el
2016, después dentro de nuestro
continente americano siguié Chi-
le, que en julio de 2018 promul-
g6 su normativa, aplicandola de
manera gradual. Su primera fase
consiste en que los locales comer-
ciales solo pueden entregar un
maximo de dos bolsas plasticas
durante los primeros seis meses,
la segunda fase se sustenta en la
prohibicién de las bolsas plasti-
cas en los locales comerciales,
excepto a los pequefios comer-
cios, quienes tendria un periodo
de dos afios para finalizar y com-
pletar la tercera fase, que consiste
en la definitiva prohibicion de la
circulacion de las bolsas de plas-
ticos en su territorio.

Referente a nuestros vecinos
han afrontado el tema de otras ma-
neras como es el caso de Colom-
bia que, en el 2016, se prohibi¢ la
distribucion de bolsas de menos
de 30cm x 30cm y en Costa Rica,
se manejaria de forma gradual, en
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donde se enfoca enla educacion de
sus ciudadanos, perfilandose como
objetivo que, en el 2021, su pobla-
cién no utilice las bolsas plasticas ni
otro material derivado al plastico.
Por ultimo, queremos citar al
Estado de Kenia, en el continente
africano, que en el 2017, prohibid
el uso de bolsas plasticas y ade-
mas su uso es sancionado y pena-
do hasta por cuatro afios de prision.

NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO EN ESTA MATERIA

El Estado Panameno, se suma
a los Obijetivos del Desarrollo
Sostenible (ODS), por medio del
Decreto Ejecutivo N°393 de 2015,
a través del cual adoptamos los 17
objetivos planteados.

De esta manera tres afios des-
pués mediante la Ley N°1 de 19
de enero de 2018, publicada en
gaceta oficial N°28448-B, adopta
medidas para promover el uso de
bolsas reutilizables en estableci-
miento comerciales.

Esta ley contiene nueve arti-
culos, la cual adopta una manera
gradual para la eliminacién de las
bolsas plasticas, aplicando la mis-
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ma férmula que el Estado Chileno,
solo que nuestro ordenamiento ju-
ridico en esta materia se alinea en
dos fases:

Fase 1:

Dieciocho meses, contados a
partir de la promulgacién de
esta ley para supermercados,
farmacias y minoristas.

Fase 2:

Veinticuatro meses, contados
a partir de la promulgacion
de esta ley para almacenes y
mayoristas.

La ley sefiala que no sera apli-
cable por cuestiones de asepsia
(conjunto de procedimientos que
impiden la introducciéon de ger-
menes o bacterias a determinado
organismo), y en este sentido, las
bolsas de polietileno deben ser
utilizadas para contener alimentos
0 insumos humedos elaborados o
pre elaborados y no sea factible
otro sustituto, podemos mencio-
nar como ejemplo a los productos
de embutidos.

Para el cumplimiento y segui-
miento de esta ley, dos institucio-

nes son las responsables, estas
son: el Ministerio de Ambiente y
Autoridad de Proteccién al Con-
sumidor y Defensa de la Compe-
tencia ACODECO.

La funcion del Ministerio de
Ambiente es:

1. Desarrollar campanas de di-
fusion y concienciaciéon nacio-
nal sobre el uso racional del
material no degradable y no
biodegradable, asi como las
ventajas, para el medio am-
biente de la utilizacién de bol-
sas reutilizables o de materia-
les amistosos con el ambiente.

2. Realizar actividades con la fina-
lidad de sumar a empresas no
previstas en la Ley N°1 de 19
de enero de 2019, relacionadas
con la comercializaciéon, de pro-
ductos para que se adecuen a
la exigencia de la presente ley.

Mientras que la Autoridad de
Proteccion al Consumidor y De-
fensa de la Competencia ACODE-
CO, desarrolla una doble funcién
fiscalizadora:

1. Cumplir con las fases del pe-
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riodo de tiempo que se esta-
bleci6 en la Ley N°1 de 19 de
enero de 2019.

2. Se le permite al comerciante
optar por el cobro o no de las
bolsas reutilizables, en ese
caso se supervisara a los loca-
les comerciales, que las mis-
mas sean cobradas a precios
del costo, cumpliendo con los
objetivos y principios, por el
cual fue creada dicha institu-
ciéon.

Por ultimo, la Autoridad de
Proteccion al Consumidor y De-
fensa de la Competencia ACO-
DECQO, también cumple con la
funcién de sancionar, que corres-
ponde por el incumplimiento o
transgresién de la ley.

Debemos indicar que por la
aprobacién y entrada en vigencia
de la Ley N°1 de 2018, a nivel del
Derecho Comparado en la region
Centroamericana, nos colocamos
como el primer Estado en regular
el uso de bolsa reusables y regla-
mentar el uso de bolsas plasticas,
sin embargo en nuestro suelo pa-
trio, ya se venia practicando estas
regulaciones al uso de bolsas plasti-

En la region
centroamericana,

nos colocamos como

el primer Estado en
regular el uso de bolsas
reusables y reglamentar
el uso de bolsas

plasticas....

cas mediante el Acuerdo Municipal
N°14 de 22 de marzo de 2017, por
medio del cual, se promueve el uso
de bolsa reusable y se reglamenta
el uso de bolsas plasticas desecha-
bles en el Distrito de Bocas del Toro.

ANALISIS DEL ACUERDO
MUNICIPAL DE BOCAS
DEL TORO N°14

DE 22 DE MARZO DE 2017

Antes de empezar analizar el
Acuerdo Municipal N°14 de 22
de marzo de 2017, debemos en-
focarnos primero en entender el
alcance de un Acuerdo Municipal
dentro de un Distrito.

Empezamos con definir el
concepto de Municipio, para lo
cual citamos al Doctor en Dere-
cho, de Espafia, Fernando Albi,
quien la define como "‘una comu-
nidad vecinal dotada de peculiar
personalidad, vida propia, com-
petencia privativa, exclusiva esfe-
ra tributaria y derecho a llevar a
cabo su misién de modo indepen-
diente, aunque coordinado y en
cierto modo independiente, aun-
que coordinado y en cierto modo
subordinado, a otra entidad terri-
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torial mas amplia, todo ello con ca-
racter originario, que el Estado no
otorga, sino que se limita a reco-
nocer y que no lo puede rehusar
al Municipio, porque le pertenece
al mismo por derecho natural’’!

En nuestra Constitucién Politi-
ca, nos la define el articulo 232 de
la siguiente manera:

ARTICULO 232: El Municipio es
la organizacion politica auté-
noma de la comunidad esta-
blecida en un Distrito.

La organizacion municipal sera
democratica y respondera al ca-
racter esencialmente administrati-
vo del gobierno local.

El articulo 233 de la Consti-
tucion Politica, nos amplia sobre
la funcién dentro de la vida y de-
sarrollo del Estado, producto de
la division politica administrativa
que determine los Diputados de
la Asamblea, contemplada en sus
funciones legislativas en el nume-
ral 7 del articulo 189 de la Cons-

1 AlbiFernando. “Las derivaciones inmedia-
ta de la crisis del municipalismo’. Revista
de Estudios de la Vida Local. Numero 150.
Madrid, Espafa, 1966. Pagina 805.
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titucion Politica, el cual indica que
el Municipio gjercera un goblierno
propio, democratico y autbnomo.

Ahora definiremos el concep-
to de Acuerdo Municipal, que ba-
sada en las bases organizativas
del régimen municipal que con-
templa nuestra Constitucion Politi-
ca y del alcance que le brinda la
Ley 106 de 1973, la desarrolld de
la siguiente forma:

Son las decisiones aprobadas
por los Concejales (represen-
tantes de corregimiento ar-
ticulo 237 de la Constitucion
Politica), referidas a asuntos
que Involucre interés publico,
comunitario o institucional, con
fuerza de ley dentro del terri-
torio del Distrito (Articulo 14
delaLey 106 de 1973).

El Doctor José Dolores Mosco-
te, nos explica en su libro Introduc-
cion al Estudio de la Constitucion,
la manera de coexistencia entre los
Municipios y Estado, sefialando “el
municipio es una parte integran-
te del Estado y que por concepto
mal podria ser independiente de
€él, menos aun si ambos tienen la

finalidad de contribuir al bienestar
social: El Estado dentro del amplio
radio de accién de la Nacion ente-
ra; El Municipio en el residuo de la
Ciudad, que es el nucleo principal
de poblacién del Estado”

Dentro de esta definiciéon de
los Acuerdos Municipales, se-
fialo primero las decisiones que
aprueban los Concejales, que son
los representantes de corregi-
mientos que fueron electos dentro
del Distrito, que tienen como fa-
cultad dentro del Concejo Munici-
pal, expedir, modificar, reformar y
derogar acuerdos y resoluciones
municipales (articulo 242 Consti-
tucion Politica).

Las facultades que tienen los
Concejales enlos acuerdos, solo es
para asuntos que involucre interés
publico comunitario o institucional,
con fuerza de Ley dentro del terri-
torio del Distrito, fundamentandose
en el principio de autonomia.

El Doctor Fernando Albi, en
su articulo publicado en la Revis-
ta Estudios de la Vida Local, cita a

2 Moscote, José Dolores. Introduccion al Es-
tudio de la Constitucion. Editorial Moder-
na. Panama,.1929. Pagina 307.
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ROSIN, que “define la autonomia
municipal, como la facultad que
corresponde a ciertos entes de
darse asi mismo normas juridicas
del Derecho Objetivo’.?

De igual manera debemos
citar el planteamiento del Licen-
ciado Eugenio Domingo Duarte
Pinilla, que en su trabajo de gra-
duacién para optar por la Licen-
ciatura de Derecho y Ciencias
Politicas sefiala que la autonomia
municipal “hace suponer la facul-
tad de autogobernarse mediante
la expedicién de leyes propias”.*

Por ultimo, debemos volver a
citar al Doctor José Dolores Mos-
cote, que nos desarrolla “el ver
dadero problema de la autonomia
no es pues, una de disociacion o
separacion, sino uno que consiste
en que los centros municipales al-
cancen con iniciativas propias con
medios propios, adecuados a las
necesidades locales pero dentro

3 Albi Fernando. La crisis del Municipalismo;
Editorial Aguilar. Madrid, Espafia. 1966.
Pagina 195.

4 Duarte Pinilla, Eugenio. EI Concejal en la
Jjusticia panamena. Trabajo de Graduacion.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.
Universidad de Panama. 1997. Pagina 51.

de las aspiraciones politicas del
Estado, ciertos fines especiales a
la vida de la comunidad.”®
Después de desarrollar el
concepto de Acuerdo Municipal
y comprender su importancia en
la vida comunitaria de un Distrito,
podemos comprender su base
juridica por el cual se dio dicho
acuerdo, la cual lo coloca en pri-
mer lugar de nuestro territorio
Panamefio, en aplicar medidas
contra el uso de bolsas plasticas.
De esta manera empezamos a
dar una breve resefia de su presen-
tacién como proyecto para luego
convertirse en Acuerdo Municipal,
en donde la Sociedad Civil se am-
pard mediante el Articulo 239 de la
Constitucion Politica que sefiala:

ARTICULO 239: Los ciudadanos
tienen el derecho de iniciativa
y de referéndum en los asuntos
atribuidos a los Concejos.

Ademas de respaldarse den-
tro de unas de las competencias
que tiene los Concejos Municipa-
les, en su articulo 17 en su nume-

5 Moscote, José Dolores. Op. Cit. Pagina 307.

ral 21, que nos indica de “dictar
medidas a fin de proteger y con-
servar el medio ambiente”.

El proyecto presentado ante el
Concejo Municipal de Bocas del
Toro, observamos, se fundamen-
ta en cuatro consideraciones que
pasamos a indicar:

1. Que los plasticos son sustan-
clas sintéticas, en su mayoria
fabricadas de compuestos
organicos de hidrocarburos
derivados del petrdleo, gas y
otras sustancias naturales. Son
utilizados en la sociedad mo-
derna para una multiplicidad
de propodsitos en un sin nume-
ros de medios y formas.

2. Las caracteristicas que ha-
cen los plasticos un material
tan polifacetico, son también
las que los convierten en un
grave problema ambiental.
Los plasticos son resistentes a
las bacterias a comprension,
a temperaturas extremas, a
condiciones corrosivas, a los
acidos y solventes; son imper-
meables, inoxidables, resisten
el ozono e impacto y cargas
eléctricas, son adhesivos, algu-
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nos son inflamables, elasticos,
flexibles y moldeables.

3. Las bolsas de plasticos son
objetos cotidianos, utilizados
para transportar mercancias
desde los establecimientos
comerciales hasta las residen-
cias. A estas bolsas, también
se les conoce como bolsas
plasticas de un solo uso por-
que su propodsito original era
que fueran utilizadas solo
una vez y luego fueran des-
echadas, tedricamente para
ser limpiadas y recicladas.
Estas bolsas son fabricadas
fundamentalmente a base de
polietileno, tardan cientos de
afios en descomponerse y sus
componentes se convierten
en toxicos que contaminan los
suelos y cuerpos de agua.

4. Menos del uno por ciento
(1%) de las bolsas plasticas se
reciclan porque resulta mas
costoso reciclarlas que hacer
bolsas nuevas.

Dentro del Proyecto, después
de citar estos cuatros puntos en sus
consideraciones contintan desa-
rrollando sus motivos en los cuales
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indican que, en la actualidad, mu-
chos paises del mundo prohiben
en algun grado o gravan con algun
tipo de impuesto, el uso de bolsas
plasticas, ademas de la tendencia
que esta dirigida hacia la concien-
ciaciéon de las consecuencias no-
civas que nuestros actos pueden
causarle a los recursos naturales.

Por ultimo, indican que es ne-
cesario promover el uso de bol-
sas reusables por parte de los
consumidores y lograr el reem-
plazo permanente de las bolsas
plasticas mediante la prohibicién
de estas, de tal forma el Distrito
de Bocas del Toro, cumple con
sus objetivos, en cuanto a reducir
los residuos soélidos, promover el
reciclaje y la reutilizacion y conti-
nuar combatiendo la contamina-
cién ambiental.

De esta manera pasamos, al
22 demarzode 2017, en donde se
promovio¢ el debate y aprobacion
del Acuerdo de parte del Concejo
Municipal de Bocas del Toro, sus-
tentando once consideraciones,
las cuales pasamos a mencionar:

1. Que la Constitucién Politica
de la Republica de Panama

dispone que el Estado y todos
los habitantes del territorio
nacional tienen el deber de
propiciar un desarrollo social
y econdmico que prevenga la
contaminaciéon del ambiente,
mantengan el equilibrio eco-
légico v evite la destrucciéon
de los ecosistemas (Articulo
119).

Que el Municipio es la orga-
nizaciéon politica auténoma
de la comunidad establecida
en un Distrito (C.P Art 232) y
como tal le corresponde pres-
tar los servicios publicos y
construir las obras publicas
que determine la Ley, ordenar
el desarrollo de su territorio,
promover la participacién ciu-
dadana, asi como el mejora-
miento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las de-
mas funciones que le asigne la
Constitucién v la Ley (C.P Art
233).

Que atendiendoalaley 106 de
1973, modificada por la Ley 52
de 1984, se regula el régimen
municipal y dispone dentro de
las funciones que correspon-
den a los Concejos Municipa-



les el dictar medidas a fin de
proteger y conservar el medio
ambiente (Art 17 #21).

Que igualmente se dispone en
esta norma, que los Concejos
Municipales regularan la vida
juridica de los Municipios por
medio de Acuerdo que tienen
fuerza de Ley dentro del res-
pectivo Distrito.

Que en el marco de la 70°
Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, se adoptaron
los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) como guia
para la generacion de las po-
liticas de desarrollo a nivel
mundial hasta el 2030.

Que en virtud del Decreto
EjecutivoN°393 de 2015, Pa-
nama, adopta oficialmente
los ODS como pauta para los
esfuerzos de desarrollo del
Gobierno de la Republica de
Panama a todos los niveles.
Que dentro de los 17 objetivos
que componen este compro-
miso se destacan el Objetivo
12, sobre Produccion y Con-
sumo Responsable, el Objeti-
vo 14, sobre Vida Submarina y
el Objetivo 15, sobre Vida de

Ecosistema Terrestre. Frente a
dichos objetivos se describen
una serie de metas que deben
ser integradas a las politicas y
normas reguladoras de estos
temas en el Pais.

Que los plasticos son sustan-
cias sintéticas en su mayoria
fabricados de compuestos
organicos de hidrocarburo
derivados del petrdleo, gas y
otras sustancias naturales. Son
utilizados en la sociedad mo-
derna para una multiplicidad
de propoésitos en un sinnume-
ro de medios y formas.

Que las caracteristicas que
hacen de los plasticos un ma-
terial tan polifacético, son tam-
bién las que lo convierten en

10.
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un grave problema ambiental.
Los plasticos son resistentes a
las bacterias a comprension
a temperaturas externas a
condiciones corrosivas, a los
acidos y solventes; son imper-
meables inoxidables, resisten
el ozono e impactos y cargas
eléctricas son adhesivos, al-
gunos son inflamables, elasti-
cos, flexibles y moldeables.

Que la bolsa de plastico son
objetos cotidianos, utilizados
para transportar mercancias
desde los establecimientos
comerciales hasta las residen-
clas. A estas bolsas también se
le conoce como bolsas plas-
ticas de un solo uso porque
su propodsito original era que
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11.

fuera utilizada solo una vez y
luego fueran desechadas, ted-
ricamente para ser limpiadas
y recicladas. Estas bolsas son
fabricadas fundamentalmente
a base de polietileno, tardan
clentos de afos en descom-
ponerse y sus componentes
se convierten en téxicos que
contaminan los suelos y cuer-
po de aguas.

Que menos del uno por ciento
(1%) de las bolsas plasticas se
reciclan porque resulta mas
costoso reciclarlas que hacer
bolsas nuevas.

De esta manera debemos indi-

car que las consideraciones plas-
madas en el Acuerdo N°14 de 22
de marzo de 2017, por medio del
cual se promueve el uso de Bolsas
Reusables y se reglamenta el Uso
de Bolsas Plasticas Desechables
en el Distrito de Bocas del Toro, se
fundamentaron en cuatro posicio-
nes la cual desarrollamos:

A

Posicién  Constitucional, la
cual se fundamentan en las
consideraciones 1 y 2 en don-
de citan el articulo 119 del
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Régimen Econdmico y los ar-
ticulos 232 y 233 del Régimen
Municipal de la Constitucién
Politica de nuestro Estado Pa-
namerno.

Posicién basada en la Ley 106
de 8 de octubre de 1973 "“So-
bre Régimen Municipal” en la
que se ven fundamentadas en
las consideraciones 3 v 4 en
donde cita el articulo 17 en su
numeral 21 de la Ley 106 de
1973, ademas que manifies-
ta el principio de autonomia
municipal que mencionamos
anteriormente es este escrito,
al indicar este acuerdo en su
consideracién 4, que los Con-
cejos Municipales regularan
la vida juridica de los Munici-
plos por medio de Acuerdos
que tienen fuerza de Ley den-
tro del respectivo Distrito, tal
como lo indica el articulo 14
dela Ley 106 de 1973.

. Posicién de Derecho Interna-

cional Publico, se fundamenta
en las consideraciones 5,6 y 7,
que basados en los acuerdos
aprobados por nuestro Esta-
do en la Septuagésima Asam-
blea General de las Naciones

Las consideraciones
plasmadas en el
Acuerdo N°14 de 22
de marzo de 2017,
por medio del cual se
promueve el uso de
Bolsas Reusables

y se reglamenta el Uso
de Bolsas Pldsticas
Desechables en el
Distrito de Bocas del
Toro, se fundamenta en

cuatro posiciones...
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Unidas, en donde se plasmo
como guia lograr objetivos de
desarrollo sostenible a nivel
mundial hasta el 2030 y me-
diante nuestro marco juridico
la acatamos por medio del De-
creto Ejecutivo N°393 de 2015,
el cual fortalece y brinda como
fundamento juridico la crea-
cién del Acuerdo N°14 de 22
de marzo de 2017, del Conce-
jo Municipal de Bocas del Toro.

D. Posicién del Proyecto de
Acuerdo, se fundamenta en las
consideraciones 8,9,10y 11 la
cual eran las consideraciones
del Proyecto de Acuerdo, pre-
sentado a los Concejales del
Concejo Municipal de Bocas
del Toro.

Dentro del Acuerdo, los Con-
cejales del Municipio de Bocas
del Toro acuerdan diez articulos
que comentare.

En el articulo 1, se le atribuye
un titulo al acuerdo que denomi-
naron Acuerdo, que promueve el
uso de Bolsas Reusables y se re-
glamenta el Uso de Bolsas Plasti-
cas Desechables en el Distrito de
Bocas del Toro.

En el articulo 2, se definen los
siguientes términos:

a. Departamento de Ambien-
te: Es la dependencia creada
por el Municipio de Bocas del
Toro, encargada de manejar
los temas ambientales del
Distrito.

b. Comités de Gestion de los
Residuos Sélidos: Son las or-
ganizaciones publicas y pri-
vadas u otras similares, que
apoya al Municipio en la ges-
tién de la reduccién, recicla-
je, recoleccién, disposicién,
aseo, educacion y fiscaliza-
cién, acerca del manejo de los
residuos solidos del Distrito
de Bocas del Toro.

c. Bolsas de papel: Bolsa de
papel provista por un estable-
cimiento comercial a un con-
sumidor en el punto de ven-
ta que preferiblemente sea
hecha de material reciclado
POSs consumo y que pueda ser
procesado por los programas
de reciclaje de Bocas del Toro.

d. Bolsas de empaque: Cual-
quier envoltorio utilizado ex-
clusivamente para transportar

productos agricolas (verdu-
ras, vegetales, etc.), carnes
u otros articulos alimenticios
hacia el punto de venta den-
tro de un establecimiento co-
mercial, utilizado mayormente
para prevenir y evitar que ta-
les articulos entren en contac-
to con otros a ser comprados.
Estan incluidas en estas defi-
nicion ademas, la bolsa de pa-
pel utilizadas para la entrega
de medicamentos.

Bolsa de producto: Cualquier
envoltorio que venga incorpo-
rado de fabrica a un producto
v que no puede ser separado
del mismo sin afectar su es-
tructura o inutilizarlo.

Bolsas plasticas desecha-
bles o de un solo uso: Tipo
de empaque flexible hecho
del plastico (polietileno de
alta densidad), que se utiliza
para contener y transportar
articulos, provisto por un es-
tablecimiento comercial a un
consumidor en un punto de
venta y que no esta disefiada
para ser reutilizado. En esta
definiciéon se incluyen las bol-
sas plasticas biodegradables.
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El término no incluye las bol-
sas que sean integrales a los
empaques del producto.

g. Bolsas reusable: Tipo de em-
paque hecho de tela o cual-
quier otro material que no sea
nocivo ala salud o el ambiente
vy que cumpla con los siguien-
tes requisitos:
mangos O agarraderas para
ser cargado; especificamen-
te disefiada y manufacturada
para utilizarse en multiples
ocasiones; es susceptible de
lavar en maquina o esta hecha
de un material que puede ser
limpiado y desinfectado; con
capacidad de transportar al
menos veintidés (22) libras o
diez (10) kilogramos.

h. Consumidor: Toda persona,
natural o juridica, que adquie-
re recibe o compra productos,
mercancias u otros materiales
en un establecimientos co-
mercial.

1. Establecimiento Comercial:
Significara todo local, tienda o
lugar analogo y toda persona
natural o juridica, que realice
cualquier tipo de operacion
comercial o actos de comercio

cuenta con
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de venta o transferencia de ar-
ticulos al por mayor, por menor
y /o al detal, incluyendo pero
no limitdndose a: supermer
cados, farmacias, tiendas por
departamento, tiendas de ropa,
joyerias, ferreterias, gasoline-
ras, licorerias, bares, barras,
vendedores ambulantes, lavan-
derias, camiones, mercados de
agricultores, ferias y festivales,
proveedores temporales de
mercancias y artesanos.

j. Establecimiento de Comi-

da-Restaurantes: Estableci-
mientos de comida, incluyen-
do carritos, u otro negocio
que recibe mas del 90% de su
Ingreso producto de la venta
de comida preparada en el
local para ser ingerida en o
fuera del mismo.

En el articulo 3, el Acuerdo
nos plantea su posicién en la poli-
tica publica en materia ambiental,
la cual analizando dicho articulo
podemos identificar su finalidad y
sus objetivos, que pasamos a se-
falar:

Segun mi apreciacién, la fina-
lidad en la cual se enmarca la poli-

tica publica en materia ambiental
en el Distrito de Bocas del Toro, es
tener la mas eficaz conservacion
y proteccion de sus recursos natu-
rales, asi como la reduccién de los
residuos soélidos que se generen
en su extension territorial siendo
mayormente Archipiélago.

Dentro de sus objetivos pode-
mos identificar los siguientes pun-
tos dentro de este articulo:

1. Exhortar al analisis del cos-
to ambiental que tiene para
nuestro entorno, el uso des-
medido de las bolsas plasticas
desechables y a participar
del proceso de conservacion
y protecciéon de la naturaleza
mediante el simple acto de
cambiar su modo de hacer las
compras.

2. Prohibir la utilizacion de bolsas
plasticas desechables para el
acarreo de mercancias adqui-
ridas en los establecimientos
comerciales que se ubiquen
dentro de sus limites distritales.

En el articulo 4, el Acuerdo
nos desarrolla sobre la prohibi-
cion de las bolsas plasticas, en
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donde para su implementacién se
brind¢, un término de doce (12)
meses después de aprobado el
Acuerdo en donde todos los es-
tablecimientos comerciales den-
tro de los limites territoriales del
Distrito de Bocas del Toro, cesara
la practica de brindar bolsas plas-
ticas desechables a sus clientes
para el acarreo de sus articulos,
después de transcurridos estos
doces (12) meses mencionados
se adiciona tres (3) meses, aque-
llos establecimientos comerciales
que incumplan con la prohibicion
de la distribucién de bolsas plas-
ticas, recibiran una notificacién de
falta que advertira sobre la viola-
cién del Acuerdo, dicha notifica-
cién dentro del periodo de tres
(3) meses, no conllevara sancion.
En el articulo 5, el Acuerdo,
indica del programa de educa-
cién y de orientacion, donde los
sujetos que seran responsables
de la difusién de la educacion y
orientacion de este Acuerdo es el
Departamento de Ambiente del
Municipio de Bocas del Toro, en
conjunto de las organizaciones
publicas o privadas, la cual em-
pezara no mas tarde de treinta y

un (31) dias a partir de la aproba-
cién de dicho Acuerdo, ademas
de todas las agencias publicas del
Gobierno Nacional o Provincial,
ubicadas en el distrito, promocio-
naran el uso de las bolsas reusa-
bles, considerando e informando
a los ciudadanos acerca de todos
los datos sobre el buen uso, las
medidas de higiene, cuidado y su
uso correcto de la misma, de igual
forma informara a la comunidad
en general en el Distrito de Bocas
del Toro, sobre la aprobacién de
este Acuerdo.

En el articulo 6, el Acuerdo,
nos sefiala sobre las infracciones,
tal como se menciona en el articu-
lo 4,luego de los doce (12) meses
v hasta cumplirse el término de
quince (15) meses de la aproba-
cién del Acuerdo, las infracciones
por la falta administrativa, seran
notificaciones de falta, sin cargos
algunos después de cumplirse
ese periodo el Municipio de Bo-
cas del Toro, a través de sus fun-
cionarios designados, impondra
al establecimiento comercial in-
fractor, las respectivas multas ad-
ministrativas que describa la Re-
glamentacion del Acuerdo.

En el articulo 7, el Acuerdo
nos indica que en el término de
treinta (30) dias siguientes a la
aprobacion de este Acuerdo, el
Municipio de Bocas del Toro, de-
bera crear la reglamentacion ne-
cesaria.

Enelarticulo 8, el Acuerdonos
indica que los montos recaudados
mediante las multas impuestas a
los establecimientos comerciales
infractores ubicados en la juris-
dicciéon del Distrito, producto de
este Acuerdo, se mantendra en
las arcas del Municipio, cuyas in-
fracciones no sean pagadas en su
totalidad, no podran renovar sus
patentes municipales hasta tanto
paguen el total de las mismas.

Debemos indicar que en la
actualidad al entrar en vigencia la
Ley N°1 de 19 de enero de 2018,
el ente encargado de sancionar
las infracciones de distribuir bol-
sas de plasticos es la Autoridad
de Proteccién al Consumidor y
Defensa de la Competencia ACO-
DECO, a nivel nacional.

En el articulo 9, el Acuerdo,
nos sefala sobre una clausula de
separabilidad, en donde nos indi-
ca que, si alguna clausula, parrafo,
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articulo o parte de este Acuerdo
fuera declarada nula o inconstitu-
cional por un Tribunal con juris-
diccién competente, no invalidara
las demas disposiciones de este
Acuerdo.

El articulo 10, el Acuerdo, se-
fiala la entrada de regir a partir de
su aprobacién y debida sancion.

CONCLUSION

En este escrito debemos com-
prender ante todas estas normati-
vas citadas que el dafio producido
por nuestro comportamiento indi-
vidual de lanzar o dejar las bolsas
plasticas como desperdicio, sin
su debido reciclaje afecta nuestro
ecoslistema ocasionando la muer-
te de aves y peces.

Ademas, este escrito nos en-
foca desde el plano de nuestra
vida profesional de la abogacia
del coémo se reglamenta la vida
en sociedad y comunidad dentro
del Régimen Municipal que es
contemplado en el Titulo Octavo
de la Constitucion Politica y desa-
rrollado enla Ley 06 de 8 de octu-
bre de 1973, de igual manera que
recalcamos el valioso documento
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que es el Acuerdo Municipal N°14
de 22 de marzo de 2017, para
nuestro Derecho Patrio, en virtud
que Bocas del Toro, es uno de los
primeros lugares en Latinoaméri-
ca que prohibié el uso de bolsas
plasticas dentro de su jurisdiccién
que en este caso fue desde el pla-
no municipal.

Esto nos enfoca a nuevas ta-
reas desde el plano politico del
Estado Panamefio, de brindar mas
libertades a los Municipios de de-
sarrollar sus acuerdos dentro de
los Concejos Municipales, para la
mejor convivencia de sus habitan-
tes y para el debido cuidado de
su ecosistema, tal como lo realizd
el Distrito de Bocas del Toro.

RECOMENDACIONES

1. Para mantener nuestro medio
ambiente en condiciones fuera
de contaminacién y nuestras
playas, rios y costas, no solo
basta con la eliminacién de
las bolsas plasticas, sino de un
cambio de comportamiento
individual de cada persona en
sentirse responsable del cuida-
do, no solo de las areas de re-

creacion familiar sino de cada
rincon de nuestro planeta.

2. Continuar con otras medidas
de eliminacion de otros pro-
ductos de plasticos y de foam
que también son grandes
contribuyentes a los dafios de
nuestro ecosistema.

Para la ejecucion de la Ley
N°1 de 19 de enero de 2018, en
lo referente de las infracciones y
sus debidas sanciones, sabemos
que la institucién encargada es la
Autoridad de Proteccién al Con-
sumidor y Defensa de la Compe-
tencia ACODECQO, sin embargo
dicha institucién no cuenta con
presencia en todos los Distritos de
nuestro pais, de esta manera seria
de utilidad en el caso del Distrito
de Bocas del Toro, que las infrac-
ciones y sus debidas sanciones se
sigan aplicando como lo sefiala el
Acuerdo N°14 de 22 de marzo de
2017 vy que en otros Municipios
que tengan este problema de no
contar con las oficinas de la Auto-
ridad de Proteccién al Consumi-
dor y Defensa de la Competencia
ACODECO, puedan aprobar un
Acuerdo Municipal para que pue-
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dan proceder en estas infraccio-
nes y otorgarle esta competencia
a los Alcaldes de Distrito dentro
de la Ley N°16 de 17 de junio de
2016, muy parecido a como se
aplica los procesos de transito en
nuestro derecho positivo, que me-
diante el Decreto Ejecutivo 640 de
27 de diciembre de 2006, en su
articulo 207 en su parrafo segun-
do indica que “enlos lugares don-
de no exista Juzgado de Transito
la primera instancia la constituye
la Autoridad Municipal y la segun-
da instancia la Gobernacién de la
Provincia.
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Fuerzamayor
y caso fortuito

en los contratos agrarios

MONICA EUGENIA Rios URRIOLA

Resumen: La crisis sanitaria provocada por el Covid-19 a nivel mun-
dial ha afectado las actividades econdmicas provocando situaciones
de incumplimiento contractuales en todas las esferas del quehacer hu-
mano, incluyendo el agrario. Este trabajo pretende analizar los efectos
de la fuerza mayor y el caso fortuito en los contratos agrarios en Pana-
ma v la normativa aplicable.

Palabras claves: derecho agrario, contrato agrario, contrato de arren-
damiento agrario, contrato de aparceria o medieria, Cédigo Agrario,
credito agrario, pandemia, Covid-19, Panama, obligaciones, incumpli-
miento, Codigo Civil, derecho comun, fuerza mayor, caso fortuito.
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1 13 de marzo de 2020,

mediante  Resolucién

de Gabinete No. 11}, se

declaré en Panama el
Estado de Emergencia por moti-
vo de los estragos del Covid-19.
Situacion que habia sido, a su vez,
declarada como Pandemia por la
Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) en virtud de su propaga-
cién a nivel mundial desde el 11
de marzo.

La situacién de crisis sanitaria
que afecta a todo el mundo consti-
tuye, sin lugar a dudas, una circuns-
tancia de fuerza mayor y también
de caso fortuito, tal como son defi-
nidos dichos conceptos por el arti-
culo 34-D de nuestro Cédigo Civil,
norma supletoria del Codigo Agra-
rio de la Republica de Panama, tal
como lo dispone su articulo 257.

La fuerza mayor
y el caso fortuito en nuestro
Codigo Civil

Segun el articulo 976 del Co6-
digo Civil, que recoge el cono-
cido principio del derecho de-
nominado Pacta Sunt Servanda,
las obligaciones que nacen de

los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes, y
deben cumplirse al tenor de los
mismos so pena de, en caso de
incumplimiento, indemnizar a la
parte afectada como lo expresa el
articulo 986 del mismo texto legal.
Sin embargo, tal como lo estipula
el articulo 990 del mismo coédigo,
nadie puede responder de aque-
llos sucesos que no hubieran po-
dido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables, como lo es la
pandemia por el Covid-19.

Otro principio del derecho que
viene a atenuar el compromiso de
cumplimiento de las obligaciones
contractuales versus indemniza-
cion, es la llamada clausula Rebus
Sic Stantibus (cambio o extincién
de las obligaciones cuando no es
posible reestablecer el equilibrio
juridico), recogida en los articulos
1161A v 1161B de nuestro Codigo
Civil. Dicho principio establece
que, sidebido a unacontecimien-
to extraordinario e imprevisible,
la prestacién de una de las partes
en un contrato bilateral llegare a

ser excesivamente onerosa, di-
cha parte podra pedir la termina-
cion del contrato, mientras que la
otra parte podria evitarla ofrecien-
do modificar equitativamente las
condiciones del mismo.

En efecto, un acontecimien-
to extraordinario e imprevisible
vendria a ser una circunstancia
de fuerza mayor y/o caso fortui-
to, definidas en el articulo 34-D
del Codigo Civil, la primera de
ellas como “la situacion produci-
da por hechos del hombre, a los
cuales no haya sido posible resistir,
tales como los actos de autoridad
gjercidos por funcionarios publi-
cos, el apresamiento por parte de
enemiqgos, y otros semejantes’”’, en
este caso, los actos de autoridad
recogidos en las Resoluciones de
Gabinete, resoluciones del Minis-
terio de Salud y los Decretos Eje-
cutivos que restringieron la movi-
lidad y la posibilidad de realizar
clertas actividades econdmicas,
productivas o culturales por moti-
vo de la crisis sanitaria; mientras
que la segunda, el caso fortuito,

1 Publicada en la Gaceta Oficial 28979-B del 13 de marzo de 2020.
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es definido como “acontecimien-
tos de la naturaleza que no hayan
podido ser previstos, como un nau-
fragio, un terremoto, una confla-
gracion y otros de igual o parecida
indole”, como lo es la enferme-
dad producida por el coronavirus
denominada Covid-19.

Los casos fortuitos, lo mismo
que los de fuerza mayor, pueden
ser producidos por la naturaleza
o por el hecho del hombre. Para
algunos autores no existe diferen-
cia tedrica ni practica entre el caso
fortuito y la fuerza mayor, ya que
esta Ultima también es consecuen-
cia de un hecho imprevisible. Juri-
dicamente, la distincién entre una
y ofra tiene escasa importancia,
ya que ambas pueden ser justifi-
cativas del incumplimiento de una
obligacion. Ahora bien, la doctrina
v la jurisprudencia han estable-
cido una serie de requisitos que
debe cumplir la fuerza mayor para
ser considerada como eximente
de responsabilidad, esto es:

* Debe tratarse de una cir-
cunstancia imprevisible
que impide, por si misma,
ejecutar la obligacién;
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* Debe existir una causalidad
directa entre la fuerza ma-
yor y el incumplimiento;

* Debe hacerse todo lo posi-
ble por cumplir con la obli-
gacioéon; y

* Debe existir una alteracion
extraordinaria de las cir-
cunstancias entre el mo-
mento en que se suscribid
el contrato y el momento en
que se debe cumplir (por
ejemplo: excesiva onerosi-
dad).

Ante la concurrencia de estos
requisitos, los tribunales podrian
declarar que las obligaciones
quedan extinguidas por causa de
fuerza mayor u ordenar la aplica-
cién de la clausula rebus sic stan-
tibus.

Naturaleza de los contratos
agrarios en Panama

Los contratos
nuestro pals, salvo contadas ex-
cepciones, suelen celebrarse de
forma verbal, los llamados “pactos
de caballeros” que tienen como
Unica garantia de cumplimiento,

agrarios en

en principio, la palabra empefiada
por las partes. En respuesta a esta
realidad, el articulo 41 del Codigo
Agrario define el contrato agrario
como el acuerdo de voluntad ver-
bal o escrito entre dos o0 mas per
sonas, naturales o juridicas, cuyo
objeto es la realizaciéon de una ac-
tividad agraria o la constitucién de
una empresa agraria o el ejercicio
de ésta. El articulo 47 de la misma
excerta legal, por su parte, sefiala
que los contratos agrarios se acre-
ditan por los medios de prueba
que permite la ley, pero establece
la obligacién de constar por escri-
to al contrato de seguro agrocredi-
ticio, el contrato de agroindustria
v los contratos de credito agrario
superiores a cinco mil balboas
(B/.5,000.00), como en efecto es
la norma y la practica en la banca
publica y privada y el Instituto de
Seguro Agropecuario (ISA).

El hecho de que la practica de
nuestros productores micros, pe-
quenos, medianos y grandes opten
por la celebracién de contratos ver-
bales no debe ser visto, en primera
Instancia, como algo negativo, sino
como un elemento que pone en
evidencia la trascendencia que aun
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tiene en el sector la palabra empe-
flada y las obligaciones contraidas
de esa forma. Esto no puede ser
sino un aspecto altamente positivo
que habla de la honestidad, rec-
titud, seriedad y alto sentido del
compromiso de nuestros produc-
tores. También es un reflejo de la
sencillez, claridad y tradicién con
los que se suele pactar en €l agro,
donde las condiciones estan deter-
minadas por los usos y costumbres
establecidas para el tipo de contra-
tacion de que se trate.

Sin embargo, los abogados
conocemos de sobra la importan-
cia de hacer constar las obligacio-
nes de cualquier naturaleza por
escrito, no solo para garantizar su
cumplimiento oportuno, sino para
evitar futuras interpretaciones dis-
tintas o los "‘yo pensaba...”, que
conllevan, no en pocas ocasio-
nes, a conflictos de importancia
que pueden dar al traste con una
actividad agraria prospera o con
relaciones de negocios impor
tantes. En este sentido, no puedo
sino sefhalar que la ausencia de un
contrato escrito puede traer con-
sigo dificultades entre las partes
que serian facilmente prevenibles

mediante la firma de un documen-
to, aunque sencillo, que recoja las
condiciones minimas bajo las cua-
les concuerdan en celebrarlo.

Ahora bien, ante este esce-
nario mayormente informal de la
contratacion agraria, la pregunta
que surge es jcomo ha impacta-
do la situaciéon de fuerza mayor y
caso fortuito, provocadas por el
Covid-19, a la actividad agrope-
cuaria en €l pais y particularmen-
te el cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de los contratos
agrarios?

Es preciso sefialar que esta
crisis sanitaria no ha tenido un
efecto igual en todos los sectores
de la vida productiva. En el caso
de las actividades agropecuarias,
desde el principio fueron exclui-
das de las limitaciones impuestas
por el toque de queda decretado
por las autoridades, tal como se
aprecia en el numeral 14 del ar
ticulo 2 del Decreto Ejecutivo No.
490del 17 de marzo de 20202 Esta
exclusiéon se mantuvo y amplid
posteriormente cuando se impu-

so la cuarentena total de 24 horas
mediante Decreto Ejecutivo 507
de 24 de marzo de 2020° que en
sunumeral 12 indicé como exclui-
das de la limitacién “la industria
agropecuaria, de Insumos y ma-
quinarias agropecuarias, empre-
sas que realicen labores agricolas
de recoleccion, fincas ganaderas,
avicolas, porcinas y acuicolas. Asi-
mismo, el servicio de movilizacion
y transporte de animales, produc-
fos e Insumos agropecuarios’.
Para efectos de la circulacion de
las personas dedicadas a estas
actividades, el Ministerio de De-
sarrollo Agropecuario creé un
sistema para el otorgamiento de
salvoconductos mediante inscrip-
cién en sus agencias y regiona-
les a nivel nacional. Notese que
las empresas agricolas parecen
tener autorizadas solamente las
labores de recoleccidén, mas no
de siembra, fumigacion o mante-
nimiento de las plantaciones, las
cuales, como sabemos, son in-
dispensables para asegurar una
buena cosecha; sin embargo, en

2 Publicado en la Gaceta Oficial 28983-A del 18 de marzo de 2020.
3  Publicado en la Gaceta Oficial 28987-B del 24 de marzo de 2020.
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la practica se ha observado que
el otorgamiento de salvoconduc-
tos ha sido lo suficientemente
abarcador para permitir labores
generales en las fincas agricolas.
El efecto de la fuerza mayor en
los contratos agrarios dependera
en gran medida del tipo de con-
trato de que se trate y de los tér
minos que las partes hayan acor-
dado por escrito o verbalmente.
Se debera atender a las normas
generales que establece el Codi-
go Civil, en ausencia de disposi-
ciones especificas para regular la
materia en el Codigo Agrario.
Ante una situacién de fuerza
mayor o caso fortuito, las partes
en un contrato agrario no estaran
obligadas a cumplir con sus obli-
gaciones mientras se mantenga
dicho evento vy, ante un desequili-
brio contractual, podran promover
su reestructuracién o modifica-
cion a efectos de reestablecerlo o
incluso solicitar su resolucion sino
hay manera de lograr dicho equili-
brio. Las normas no sefialan quién
de las partes asume las pérdidas
0 gastos derivados de una situa-
cion de fuerza mayor, sin embar-
go, a nuestro juicio, de no existir
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una disposicién contractual que lo
haya contemplado (no eslo usual),
correspondera a las partes alcan-
zar acuerdos sobre el particular,
probablemente distribuyendo de
forma justa los mismos vy, de no lo-
grarse, correspondera a los tribu-
nales agrarios esta determinacién.

Ahora bien, el Codigo Agrario
si regula los efectos de la fuerza
mayor y el caso fortuito sobre dos
tipos de contratos agrarios: el de
arrendamiento y el de aparceria o
medieria.

El contrato de arrendamiento
agrario

El articulo 56 del Cédigo Agra-
rio, sobre las obligaciones del
arrendatario, en su numeral 5, es-
tablece que éste deberd devolver
el predio en buen estado al concluir
el arrendamiento, salvo lo que hu-
biera perecido o se hubiera menos-
cabado por el tiempo o por caso
fortuito o fuerza mayor. Asimis-
mo, el Articulo 58 establece que
“"Cuando por caso fortuito ocurra
un fendmeno natural grave o por
fuerza mayor se afecte el normal
desarrollo de la actividad agraria

que se realiza en el predio arren-
dado, el arrendatario serd exone-
rado de pagar el canon mientras
dure el efecto que le impida rea-
lizar la actividad agraria. En todo
caso, esta exoneracion no podra
ser mayor al equivalente a tres
meses de arriendo. Transcurridos
los tres meses sin que el arrendata-
rio haya logrado superar con éxito
los efectos que le impidan realizar
la actividad agraria, cualquiera de
las partes podra solicitar la reso-
lucién del contrato”. Obviamente,
en caso de conflicto respecto de la
ocurrencia v los efectos del hecho
de fuerza mayor o caso fortuito
sobre la actividad agraria, le co-
rrespondera la carga de la prueba
a la parte que la alega que sera el
arrendatario.

Ahora bien, como quiera que
la actividad agraria no ha estado
limitada por las ¢rdenes de la au-
toridad (fuerza mayor) ya que se
ha permitido la movilidad de los
productores en todo momento,
sera fundamental demostrar el
nexo causal entre la pérdida de
Ingreso del arrendatario y la situa-
cién de pandemia (caso fortuito).
Esto es asi porque, aun cuando la
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El Cédigo Agrario si
regula los efectos de la
fuerza mayor y el caso
fortuito sobre dos tipos
de contratos agrarios:
el de arrendamiento

y el de aparceria o

medieria.

actividad agraria ha continuado,
se presume que el consumo de
productos agropecuarios de la
poblacién ha disminuido debido a
la pérdida de ingresos de muchos
consumidores, lo que a su vez se
traduce en mayores dificultades
para la venta de los productos
agrarios, en algunos casos por la
imposibilidad de los intermedia-
rios de adquirirlos directamente
en el predio debido a las limita-
ciones de movilidad para éstos,
POr no encajar exactamente en
las excepciones indicadas en el
numeral 12 del Decreto Ejecutivo
507 de 24 de marzo de 2020.

El contrato de aparceria
o medieria

Es necesario recordar que el
de aparceria o medieria es ‘“un
contrato ‘de colaboracion’y 'de tipo
asociativo’ en el cual las dos partes:
aparcero dador (aquel que cede el
goce y uso del predio u otros ense-
res afines a la explotacion) y apar-
cero tomador (aquel a cuyo favor

se concede), colaboran en la acti-
vidad agraria, aportando respec-
tivamente capital y trabajo. Es un
contrato de colaboracion, porque
dos o mé&s individuos mantienen un
objetivo comun, en el que cada uno
participa aportando bienes, apti-
tudes personales y/o habilidades
y se encuentran vinculados por el
resultado de la explotacion agraria
que les interesa a ambos’"*.

El articulo 72 del Coédigo
Agrario senala que, en el contrato
de aparceria o medieria, cuando
ocurra pérdida de los frutos por
caso fortuito o de fuerza mayor
serd asumida por las partes en
la misma proporcién convenida
para el reparto de los frutos. Esta
determinacion en cuanto a las per-
didas resulta fundamental, pues
de antemano las partes saben los
riesgos que corren al asumir el
contrato ante un evento de esta na-
turaleza. Debe entenderse que las
pérdidas no solo se refieren a los
ingresos que se dejen de perci-
bir con la actividad agraria objeto
de la colaboracién, sino también

4 Gadea, Rios, Pereira y Fuller, Cddigo Agrario Comentado, Editora Sibauste, Primera edicién,

Panama, 2011, pagina 31.
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los gastos o trabajos extraordina-
rios que se generen producto del
evento de fuerza mayor o caso for-
tuito, los cuales deberian asumirse
en la misma proporcién en que
se hayan acordado los aportes de
cada parte dentro del giro normal
de la actividad de que se trate.
Por dltimo, el articulo 78 es-
tablece que “Si las resultas de la
aparceria se pierden totalmente
debido a caso fortuito, fuerza ma-
yor o por un acto no imputable al
aparcero tomador, éste no tendrd
obligacidon de pagar por tierra, se-
milla, agua o animales que le hu-
biera proporcionado el aparcero
dador”, estableciendo asi clara-
mente el caso fortuito v la fuerza
mayor como eximentes del cum-
plimiento de una obligacién que,
sl se tratara de un hecho imputa-
ble al aparcero tomador, le corres-
ponderia pagar, al ser el respon-
sable del cuidado de los bienes
entregados por el aparcero dador.
Ciertamente la aparceria o
medieria no parece ser un contrato
muy comun entre nuestros produc-
tores —al menos no con ese nom-
bre ni exactamente las condiciones
que establece el Cédigo Agrario—
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sin embargo, resultan importantes
estas precisiones de la norma so-
bre las consecuencias de un hecho
de fuerza mayor o caso fortuito
para este tipo de contratacién, cu-
yos principios podrian ser aplica-
dos por nuestros jueces agrarios
para ofro tipo de contratos agrarios
atipicos, incluso antes de remitirse
a la norma de derecho comun, tal
como lo mandata el articulo 257 de
dicho cuerpo normativo.

Contrato de Crédito Agrario

Por ultimo, quiero referirme al
contrato de crédito agrario que,
por su propia naturaleza, merece
un analisis aparte ante la situaciéon
de fuerza mayor y caso fortuito
provocada por el Covid-19.

En efecto, el contrato de cre-
dito agrario es definido por el
Codigo Agrario en su articulo 111
como ‘‘un acuerdo mediante el
cual una persona natural o juridi-
ca, denominada acreedor, entrega
a otra, denominada deudor, una
suma de dinero para ser utilizada
en una o mas actividades especi-
ficas de naturaleza agraria, con la
condicion de devolverla en un pla-

zo determinado”. Usualmente en
los contratos de crédito agrario no
se recogen clausulas que regulen
los efectos de la fuerza mayor o el
caso fortuito, por lo que debemos
atenernos a las normas del Codi-
go Civil, de aplicacion general.

Al igual que ocurre con los
créditos civiles y comerciales, en
el credito agrario la insolvencia del
deudor no es causa de extincion
de las obligaciones de pago, ya
que el deudor responde del cum-
plimiento de sus obligaciones con
todos sus bienes, presentes y futu-
108, tal como establece el articulo
1653 del Cdédigo Civil. Por tanto,
una vez superada la situacién cau-
sada por el evento de fuerza ma-
yor o caso fortuito, los efectos y
ejecucion de la obligacién, en los
términos que fue convenida origi-
nalmente quedan activados.

En este sentido, el articulo 113
del Cédigo Agrario sefiala que en
el contrato de crédito agrario las
partes, por mutuo acuerdo, esta-
bleceran la duracién minima del
contrato, las condiciones y mo-
dos de pagos y la posibilidad de
acordar prérrogas para permitir
al productor el adecuado cum-
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plimiento de la obligacion. Aho-
ra bien, la ausencia en el contra-
to de una clausula que regule las
prérrogas, no impide a las partes
alcanzar acuerdos para atender
situaciones particulares de cada
deudor que ameriten la concesién
de éstas, como seria un evento de
fuerza mayor o caso fortuito.

Esta posibilidad de acordar
prorrogas por mutuo acuerdo
cobra relevancia si tomamos en
cuenta que la litigiosidad que pro-
duciria una postura rigida de la
banca ante la negativa de reco-
nocer la circunstancia de fuerza
mayor o caso fortuito que aqueja
a los deudores, solo lograria co-
lapsar el sistema de justicia pues,
eventualmente, los tribunales se
verian abocados a reconocerlas,
desestimando asi ejecuciones in-
necesarias y desperdiciando va-
liosos recursos del Estado.

Por ello, en las circunstancias
actuales, toma suma relevancia la
posibilidad de que las partes al-
cancen acuerdos para atender la
imposibilidad de algunos produc-
tores de hacer frente a sus obli-
gaciones crediticias debido a la
pandemia o por sus efectos secun-

darios. Asi observamos como el
Banco de Desarrollo Agropecuario
emiti6 la Resolucion 011-2020 del
27 de marzo de 2020, mediante
la cual aprueba un plan de con-
tingencia y facilidades crediticias
para sus clientes en las carteras
morosa, vencida a enero de 2020y
aquellos con cuotas a vencer den-
tro de los siguientes 150 dias pro-
rrogables. El plan incluye la rees-
tructuracion de los planes de pago,
refinanciamiento de productores
vigentes y acuerdos de pago flexi-
bles automaticos donde se corren
las fechas de pago de acuerdo al
plazo de cada cliente.

En respuesta a la presion ciu-
dadana, la Ley 156 del 30 de junio
de 20205, en su articulo 2 estable-
Ci6 una moratoria sobre los présta-
mos otorgados por bancos, coope-
rativas y financieras hasta el 31 de
diciembre de 2020, para las perso-
nas naturales y juridicas afectadas
econdmicamente debido al estado
de emergencia nacional por moti-
vo del Covid-19 y en su numeral 8
menciona expresamente los “prés-
tamos al sector agropecuario”.

5 Publicada en la Gaceta Oficial 29059 del 1
de julio de 2020.
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También establece esta ley
que, vencido el término de la mo-
ratoria, los acreedores y deudores
deberan acordar los mecanismos
de refinanciamiento o prorrateo
de sus compromisos sin que ello
implique el cobro de recargos por
mora o cualquier otro gasto admi-
nistrativo (articulo 3) ni afectacion
a sus referencias de crédito; asi-
mismo se establece que los ban-
cos, financieras y cooperativas no
podran efectuar cobros, aumentar
las tasas de interés aplicadas, re-
cargos ni ningun otro interés por
falta de pago, pago atrasado o
cualquier otro motivo, lo cual, sin
dudas, es un alivio importante ante
la situacién actual de mcertidum-
bre econdmica.

Es importante recalcar que,
para acogerse a los beneficios
de la ley de moratoria, el afecta-
do, persona juridica o natural in-

82 ¢ Revista LEX

dependiente, debera acreditar
su condicién de incapacidad o
insolvencia para el pago de los
compromisos mediante una de-
claraciéon jurada en papel sim-
ple o ante notario publico donde
haga constar la afectacion de sus
ingresos debido a la reduccién o
cierre de sus operaciones. Impli-
citamente la norma procura que
aquellos que, a pesar de la fuerza
mayor y caso fortuito o no estando
afectados directamente por ella,
tienen la posibilidad de cumplir
sus compromisos crediticios, lo
hagan, para, de esta forma, dismi-
nuir la afectacién al sistema ban-
cario y econémico en general.

Conclusiones
La fuerza mayor vy el caso for-

tuito, como circunstancias dque
eximen del cumplimiento de las

obligaciones contractuales agra-
rias, ciertamente protegen a la
parte afectada de la obligacion de
iIndemnizar a la otra ante la impo-
sibilidad de ejecutar lo que le co-
rresponde, ya que ninguna de las
partes es responsable ante una
situacién de esta naturaleza.

El Cédigo Agrario estable-
ci6 normas para reglamentar los
efectos de la fuerza mayor y caso
fortuito en los contratos de arren-
damiento agrario y aparceria o
medieria, a cuyos principios po-
drian recurrir los juzgadores an-
tes de remitirse a las normas de
derecho comun para resolver un
asunto agrario, como lo dispone
el articulo 257 de la misma ley.
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El Derecho _
de Retencion

VicToR RAUL DE LAS CASAS SALAZAR'

Resumen

El derecho de retencion es la facultad que el ordenamiento juridico
concede al detentador de una cosa (acreedor) de retener una cosa
de propiedad de su deudor, hasta tanto se verifique el pago de lo que
dicho deudor le debe a aquel, por razén de la cosa misma.

En nuestro Cédigo Civil, el derecho de retencién carece de unidad,
es decir, no esta consagrado de manera general, sino de manera es-
pecial para ciertos supuestos. De ahi, que se ponga en tela de duda si
dicho derecho sélo podra ejercerse de manera especial en los supues-
tos previstos en la ley o, de manera general, a los casos que guarden
semejanza con aquellos previstos en la ley, ya por analogia, ya como
regla o principio general del derecho.

Oftro punto a dilucidar es el concerniente a la naturaleza juridica
del derecho de retenciodn, es decir, si dicho derecho tiene la naturaleza
de un derecho personal o de un derecho real.

Palabras claves

Derecho, retencién, facultad, derecho personal, derecho real, supues-
tos especiales, regla general, analogia, naturaleza juridica.
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I. Introduccion

nnuestra vida cotidiana, es frecuentes que
por razédn de la celebracion de algun con-
trato, o del gjercicio de algiin derecho real,
nos corresponda poner a otro en posesion
de alguna cosa de nuestra propiedad u otorgarle la
mera tenencia de dicha cosa. Mas, en virtud de di-
cho contrato o derecho real, segun el caso, pueden
surgir derechos en favor del poseedor o del deten-
tador de la cosa, y a cargo del propietario del bien.
En tal caso, y sin menoscabo del derecho de propie-
dad del deudor, el acreedor podria estar revestido
de la facultad de negar la restitucion de la cosa a su
propietario, hasta tanto este le satisfaga lo que se le
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debe por razdn de la cosa misma. Este es el llamado
derecho de retencion.

Ahora bien, en nuestro Cédigo Civil, el derecho
de retencién no estad regulado de manera general
para todos los casos que se encuentren en deter-
minado supuesto, sino de manera especial para los
supuestos previstos en la ley. Surge de ahi la interro-
gante en cuanto a la aplicacién del derecho de reten-
cion de manera restrictiva a los casos previstos en la
ley, o bien de manera extensiva a todos los supuestos
en los cuales surja en favor del acreedor un derecho
frente al propietario por razén de la cosa misma.

De igual forma, cabe preguntarse si el derecho
de retencién constituye un derecho real del acree-
dor sobre la cosa retenida, o de un derecho personal
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frente al propietario, de lo cual se desprenden im-
portantes consecuencias.

En el presente trabajo pretendemos abordar los
aspectos generales del derecho de retencién, tales
como las definiciones propuestas, regulacion en dife-
rentes ordenamientos, elementos de dicho derecho y
formas de extincién.Y, de manera especial, lo concer-
niente a su aplicacién, en aras de determinar si dicho
derecho puede ejercerse sélo en los supuestos pre-
vistos en la ley, o bien si tal derecho se puede ejercer
de manera general respecto de cualquier otro caso
que guarde semejanza con los ya previstos en la ley.
De igual manera, abordaremos de manera especifica
lo concerniente a la naturaleza juridica del derecho
de retencidn, es decir, si estamos en presencia de un
derecho real o de un derecho personal.

II. Definiciones

Guillermo Cabanellas De Torres, nos da la si-
guiente definicién del derecho de retencion:

“Especie de derecho pignoraticio establecido
por disposicién legal en determinadas ocasiones,
para posibilitar al poseedor o tenedor de la cosa
ajena el conservarla hasta el pago de lo debido
por ella o por alguna causa con esta relaciona-
da”!

1 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, 29na. ed., Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2006, t.III,
p.140.

El mismo autor nos ofrece la definicion que da
el Cédigo Civil argentino (art.3939), segun el cual,
el derecho de retencién es “la facultad que corres-
ponde al tenedor de una cosa ajena para conservar
la posesidon de ella hasta el pago de lo que le es de-
bido por razén de esa misma cosa”.?

Por su parte, Luis Diez-Picazo expresa:

“..la doctrina ha defnido el derecho de reten-
cién como una facultad concedida u otorgada
por laley a un acreedor, permitiéndole continuar
en la detentacion de una cosa mas alla del tiempo
en que debid ser entregada a su deudor o bien
como el derecho del detentador de una cosa a
retardar la restitucién hasta obtener la satisfac-
cién de un crédito de que es titular” .

Lino Rodriguez-Arias Bustamante, por su parte,
define el derecho de retencién ‘como la facultad con-
cedida en ciertos casos por la ley al acreedor para
que no restituya una cosa que tiene en su poder, per-
teneciente al deudor, en tanto éste no le pague lo que
por razén de esa misma cosa le debe’’.*

Finalmente, el jus civilista mexicano Rafael Rojina
Villegas, expresa:

Do

Locus citato.

3  DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol.I,
2da.ed., Editorial Tecnos, Madrid, 1983, p.589.

4 RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino. Derecho de Obligaciones, Edito-

rial Revista de Derecho Privado, Madrid, s/f, p.p.270-271.
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“Simplemente es un recurso creado por la ley
para garantizar al acreedor de un posible incum-
plimiento de las obligaciones por parte de su
deudor, conservando determinadas cosas que
obran en su poder y que estan relacionadas con
dichas obligaciones”.®

II1. El Derecho de Retencién en el Cédigo
Civil

En nuestro Cédigo Civil, al igual que en la gene-
ralidad de los Cédigos consultados, el derecho de
retencion carece de unidad, es decir, no esta con-
sagrado de manera general, sino de manera espe-
clal para ciertos supuestos. De ahi, que se ponga en
tela de duda si dicho derecho sélo podra ejercerse
de manera especial en los supuestos previstos en la
ley o, de manera general, a los casos que guarden
semejanza con aquellos previstos en la ley, ya por
analogia, ya como regla o principio general del de-
recho. Veamos estos casos.

El poseedor de buena fe, de una cosa, sobre la
cosa poseida, hasta que le sean satisfechos o paga-
dos los gastos de caracter necesario, hechos por
él en dicha cosa (art.439); el usufructuario, por los
desembolsos hechos por €l en la cosa usufructuada,
que le deben ser reintegrados por el nudo propie-
tario vy, en particular, por el valor de las reparacio-
nes (arts.502 y 522); al que ha ejecutado una obra

5  ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. TIII (Obliga-
ciones), 22da. ed., Ed. Porrua, México, 1990, p.432.
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en una cosa mueble, hasta que se le pague el pre-
cio de la obra (art.1352); al mandatario, hasta que el
mandante le reembolse las cantidades anticipadas
para el cumplimiento de la gestion y le indemnice
de los dafios y perjuicios que el cumplimiento del
mandato le hubiese irrogado (art.1421); el deposi-
tario, sobre la cosa depositada, hasta el completo
pago de lo que se le debe por razén del depdsito
(art.1473); el arrendador, sobre los frutos existen-
tes de la cosa arrendada, y de todos los objetos con
que el arrendatario la haya amueblado, guarnecido
0 provisto, y que le pertenecieren, al momento del
lanzamiento, para la seguridad de su pago y de las
iIndemnizaciones a que tenga derecho (art.1320); el
gestor oficioso, en el mismo caso que el mandatario,
cuando la gestion ha sido ratificada por el duefio del
negocio (art.1634); el titular de los derechos de uso
o de habitacién, o a sus herederos, por desembolsos
que deben serle reintegrados (art.511); al propieta-
rio, que puede retener en su poder los bienes del
usufructo, mientras el usufructuario no preste fianza
de cumplimiento de su obligacién (art.478).

IV. Elementos del Derecho de Retencion

El Profesor Narciso Garay Preciado® cita los si-
guientes:

1. Latenencia de una cosa de propiedad del deudor;

6  GARAY PRECIADO, Narciso. Derecho Civil II (Obligaciones) 2do. Se-
mestre, s/ed., s/f. p.98.
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2. La existencia de un crédito a favor del tenedor
de la cosa;

3. Uncierto vinculo o conexiéon entre el crédito y la cosa;

4. Una disposicion de ley que autorice la retencion.

Este ultimo requisito parece sugerir que el refe-
rido autor es del criterio que el derecho de reten-
cién solo se puede ejercer en los casos previstos
expresamente en la ley.

Al respecto, cabe sefialar que el requisito en
cuestion resulta discutible en legislaciones como la
nuestra, donde no existe una norma especifica que
consagre, ya sea de manera extensiva o restrictiva,
el derecho de retencién.

Asi, enlegislaciones como la de Argentina, espe-
cificamente, el articulo 3940 del Codigo Civil argen-
tino, dispone:

“Articulo 3940. Se tendra el derecho de retencién
siempre que la deuda aneja a la cosa retenida,
haya nacido por ocasién de un contrato, 0 de un
hecho que produzca obligaciones respecto al te-
nedor de ella”

Respecto de esta disposicion, el jurista argentino
Guillermo Borda’ sefiala que, por consiguiente, no es
necesario que el derecho de retencién esté recono-
cido por una disposicion legal expresa con relacion
a cada caso particular; basta que se dé el supuesto

7  BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil —Obligaciones—TI, 9na.
ed., Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, p.335.

particular de esta norma para que sea ejercible. No
obstante ello, afiade, el legislador ha creido conve-
niente establecer expresamente el derecho con re-
lacién a determinados contratos, para evitar dudas.

Por el contrario, el jurista colombiano Hernan
Dario Velasquez Gémez® cita el articulo 2417 del
Codigo Civil colombiano, segun el cual, no se po-
dra retener una cosa del deudor en seguridad de la
deuda, sin su consentimiento, excepto en los casos
que las leyes expresamente designen.

Como podemos ver, respecto de las normas ci-
tadas, las mismas adoptan posiciones opuestas, las
cuales no dejan asomo de duda en cuanto a la posibi-
lidad de aplicar o no aplicar el derecho de retencion
a los casos no previstos en la ley.

El punto esta en determinar si es posible, juri-
dicamente, hacer uso del supuesto derecho de re-
tencién a los casos no previstos en la ley, cuando no
hay una norma que de manera expresa lo autorice
o lo prohiba, tal como ocurre respecto de nuestro
Codigo Civil.

Mas adelante abordaremos este punto.

V. Naturaleza Juridica

La naturaleza juridica del derecho de retencién
no resulta simple de determinar, es decir, si nos en-
contramos ante un derecho real (como la prenda) o
si da lugar a un derecho personal. Incluso, un sec-

8  VELASQUEZ GOMEZ, Hernan Dario. Estudio sobre Obligaciones, Edi-
torial Temis, Bogota, 2010, p. 974.
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tor de la doctrina sefiala que el derecho de reten-
cion constituye un caso especifico de aplicacion de
la exceptio non adimpleti contractus, 1o cual ha sido
descartado por la mayoria de los autores modernos,
toda vez que, tal como hemos visto, el derecho de
retencién no nace necesariamente de un contrato,
sino, ademas, de un cuasicontrato, o del ejercicio de
un derecho real que no tenga origen contractual.

Respecto de la naturaleza juridica del derecho
de retencidn, el Profesor Narciso Garay es del cri-
terio que, en nuestro ordenamiento, el derecho de
retencién tiene el caracter de un derecho real "“pues
se ejerce sobre la cosa sin respecto a determinada
persona.’®

Por su parte, Julien Bonnecase!® estima que se tra-
ta de un derecho autdbnomo, negandole el caracter de
derecho real. Para sustentar su criterio, el referido au-
tor sostiene que el derecho de retencién no le confiere
a su titular las facultades de las cuales esta revestido el
titular de los derechos reales principales, como de los
de segundo grado.

Asi, sostiene el referido jurista, el titular de los
derechos reales principales (propiedad, usufructo,
etc.) esta facultado para usar directamente la cosa,
de aprovecharla materialmente en su individuali-
dad organica. Respecto de los derechos reales de
segundo grado, los mismos recaen sobre la apropia-
cién total o parcial de su valor econdmico y cuentan
con los medios para lograrlo, recurriendo al remate

9  GARAY, locus cit.
10 BONNECASE, Julien. Tratado Elemental de Derecho Civil, Ed. HARLA,
traducido por Enrique Figueroa Alfonzo, s/f, p.p.711-712.
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(prenda, hipoteca, etc.). Nada de esto existe en el
derecho de retencidn, cuyo titular permanece ex-
pectante frente a la cosa.

El mencionado jurista le niega también el carac-
ter de derecho personal, puesto que el derecho de
crédito no puede absorber el derecho de retenciodn,
toda vez que éste solo confiere una fisonomia parti-
cular al crédito quirografario que esta provisto de él.

Diez-Picazo también le niega el caracter de dere-
cho real al derecho de retencién. Segun este tratadis-
ta, el titular del derecho de retencién soélo tiene una
facultad de denegar la restitucion de la cosa poseida,
salvo que el 1us retentionis vaya unido a un derecho
de prenda. Sostiene ademas que no parece que exis-
ta la facultad de reivindicarla, ni menos aun la de diri-
girse contra un tercer adquirente de la misma.!!

En otra parte de su obra'? sostiene este autor
que el derecho de retencién no constituye un dere-
cho subjetivo autbnomo e independiente, sino una
mera facultad de rehusar la restitucién, esto es, una
excepcién que puede alegarse frente a la preten-
sién de restituciéon. En consecuencia, el derecho de
retencién no genera la reipersecutoriedad que es
propia de los verdaderos derechos reales. Tampoco
es oponible a los demas acreedores que pretendan
embargar la cosa retenida, ni tendra un derecho de
preferencia en caso de quiebra o concurso de su
deudor, salvo que el crédito al cual accede la reten-
cién, sea un crédito privilegiado.

11 DIEZ-PICAZO, obra citada, vol. II, p.72.
12 Ibidem, voll, p.p.592-593.
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En sentido semejante se pronuncia Borda, al sos-
tener que el derecho de retencién no es un derecho
sustancial que pueda ser ubicado dentro de las ca-
tegorias de los derechos reales o de los derechos
personales, sino una excepciéon procesal que permi-
te al acreedor retener la cosa, en tanto no haya sido
pagado.t?

Respecto de los seflalamientos hechos por los dos
ultimos autores citados, sélo cabe comentar que el
ubicar el derecho de retencién como una excepcion
oponible al demandante no ilustra sobre la naturaleza
juridica de dicha facultad, toda vez que, de haber sido
considerado un derecho real o un derecho personal,
igual hubiese podido oponerse como excepcion. Es
decir, que su condicién de excepcién, no excluiria su
naturaleza real, personal, mixta o de otra indole.

Finalmente, Velasquez Goémez es del criterio
que al derecho de retencién puede atribuirsele una
naturaleza mixta, pues conjuga las caracteristicas
del derecho real y del derecho personal, pero sin
ser lo uno o lo otro. Sélo le esta permitido retener la
cosa, mas no goza del atributo de persecucion que
emana del derecho real, salvo que haya sido des-
pojado violenta o clandestinamente. Tampoco se le
otorga a dicho derecho ninguna preferencia que lo
convierta en privilegiado y su origen es diferente.!

Como hemos podido apreciar, la naturaleza real
que pueda tener el derecho de retencidon, depende
de las facultades de que goce el detentador de la

13 BORDA, ob.cit., p.334.
14 VELASQUEZ GOMEZ, ob.cit., p.p.975-977.

cosa respecto de la cosa retenida, en cada ordena-
miento en particular.

En el nuestro, tenemos casos especiales en los
cuales el derecho de retencién lleva aparejado un
derecho de persecucion de la cosa. Tal es el caso de
los privilegios posesorios concedidos al porteador
hotelero y arrendatario en el articulo 1660, nume-
rales 4, 5 y 7 del Cdédigo Civil. Como bien sefiala
Rodriguez-Arias, en estos supuestos ‘el derecho de
retencién esta consagrado como un verdadero dere-
cho real, porque se da €l jus persiguendi.’®

Ameén de lo anterior, el articulo 1412 del Cédigo
Judicial faculta, ademas de la retenciéon de los bie-
nes del arrendatario moroso, por parte del arrenda-
dor, a la venta judicial de dichos bienes retenidos
para el cobro de lo que se le deba a este, por parte
de aquel, por razdon del arrendamiento, todo lo cual
configura las caracteristicas de un derecho real.

Ahora bien, no por ello estamos de acuerdo con
la idea que el derecho de retencién configura un de-
recho real, fuera de los casos arriba enunciados. En
consecuencia, el derecho de retencién no configura
un derecho real en los demas casos contemplados
en el Codigo Civil ni, mucho menos, en aquellos
casos en los cuales el derecho de retencion resul-
te aplicable por analogia, segun expondremos en el
punto siguiente.

Concluimos este punto, pues, sosteniendo que,
para nosotros, el derecho de retencién constituye un

15 RODRIGUEZ-ARIAS, ob.cit., p.277.
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derecho autdnomo, segun Bonnecase o, al decir de
Velasquez Gomez, un derecho mixto o un derecho
real imperfecto.

VI. Aplicacion analégica a otros casos:
su posibilidad juridica

4Permite nuestro ordenamiento la aplicacién por
analogia, de las reglas del derecho de retencién es-
tablecidas en el Cédigo Civil para casos especificos,
a otros casos semejantes?

Sobre el particular, tenemos que respecto del
supuesto previsto en el articulo 1476 del Cédigo Ci-
vil, a propésito del depdsito necesario, esto es, de los
efectos introducidos por los viajeros en las fondas o
mesones, resulta indudable la aplicabilidad del de-
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recho de retencién en favor de los fondistas o me-
soneros, respecto de tales efectos, por razén de lo
que dichos viajeros le adeuden. Ello, por razén de lo
dispuesto en el articulo 1473 respecto del depdsito
en general. Estimamos, ademas, que la misma regla
resulta aplicable respecto de huéspedes de hoteles
v pensiones, en relacion con lo que tales huéspedes
le adeuden por razén del hospedaje. Ademas, existe
una indudable analogia respecto de lo dispuesto en
el articulo 1320 del Cédigo Civil, a propoésito del de-
recho de retencién en el contrato de arrendamiento
de bienes inmuebles.

Por otra parte, si bien las disposiciones relativas
al contrato de transporte previstas en el Codigo Civil
en los articulos 1353 a 1355, no consagran el dere-
cho de retencién en favor del porteador, silo consa-

Disenado por Freepik.
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gra el articulo 703 del Codigo de Comercio para €l
mismo caso.

Ahora bien, debemos tener presente que el con-
trato de transporte es considerado acto de comercio,
cuando dicho contrato tenga por objeto mercade-
rfas, o cuando el porteador se dedique a transportar
enseres de la indole que sea. Pero jqué sucederia
en los casos en que el transportista realizara dicha
actividad de manera casual, y 1o hiciese respecto de
pasajeros o de enseres personales y no de merca-
derias? ¢Podria ejercer el derecho de retencién en
estos casos?

Dadas las escasas reglas contenidas en el Codi-
go Civil, a proposito del contrato de transporte, ha-
bra que remitirse de manera supletoria a lo dispues-
to en el Codigo de Comercio, el cual contempla, sin
duda, el derecho de retencién en estos casos.

De cualquier manera, se percibe a lo largo y
ancho de todo el ordenamiento, dentro del derecho
privado, la consagracién del derecho de retencién
como una regla o principio general, aplicable a to-
dos los supuestos en los cuales se presenten los re-
quisitos previstos en el punto IV del presente trabajo,
salvo lo sefialado en el sub punto D.

Al respecto, resulta de particular interés lo dis-
puesto en el articulo 1438 del Codigo Civil, segun
el cual, el comodatario no podra retener la cosa
prestada a pretexto de lo que el comodante le deba.
Sin duda alguna, tal precepto se ha establecido por
razoén del caracter gratuito del comodato, pero jpor
qué razén habria de sefialarse expresamente tal
disposicién, si no es el sentir del legislador que el

derecho de retencion se podra aplicar en los otros
supuestos en que converjan los requisitos generales
para su ejercicio?

Por las razones expuestas, somos del criterio
que el derecho de retencién se puede ejercer en los
supuestos que contemplen casos semejantes, siem-
pre que el ordenamiento no lo prohiba expresamen-
te, como en el caso del citado articulo 1438.

VII.Extincion del Derecho
de Retencion

Veremos lo concerniente a la extinciéon del de-
recho de retencién, atendiendo a dos criterios de
clasificacién: la de Borda'® y la de Rodriguez-Arias!’.

A. Clasificacion de Borda. Este autor clasifica
las formas de extincién del derecho de retencién, de
la siguiente manera:

1. Medios indirectos:

a) Por el pago o por cualquier otro medio
de extincién de las obligaciones. El pago
parcial no extingue el derecho de reten-
cién por su caracter indivisible. Sefiala
este autor, también, que el derecho de re-
tencién no se extingue por prescripcion
de la deuda principal, porque mientras se
gjercite tal derecho no hay abandono del
crédito y, por ende, no hay prescripcion.

b) Por afianzamiento del pago de la obliga-
cién con garantia suficiente.
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2. Medios directos: 2. Por causas extrinsecas:
a) Por la renuncia a la tenencia. a) Por renuncia del titular.
b) Por la pérdida total de la cosa retenida. b) Por derogaciéon del derecho de retener,
c) Por haber adquirido el retenedor el do- cuando se haga con efectos retroactivos.

minio de la cosa.
VIII. Conclusiones
B. Clasificacion de Rodriguez-Arias. Por su

parte, Lino Rodriguez-Arias Bustamante, clasifica las Elderecho de retencién es una facultad que pue-
formas de extincion del derecho de retenciédn, ast: de ser vista como una via de hecho, que no constitu-
ye proplamente un derecho real, salvo que el acree-
1. Por causas intrinsecas: dor, por virtud de la normativa, esté dotado del jus
a) Por pérdida de la cosa retenida. persiguendi y de la facultad de apropiarse del valor

b) Por pérdida de la posesion. econdémico de la cosa retenida.
c) Por extincion de la obligacién de dar, a La regla general, es que el acreedor en una rela-
cargo del retentor. cion obligatoria, que detente una cosa de propiedad
d) Por extincién del credito protegido, por | del deudor en dicha relacion, puede retener o negar
cualquier causa. la restitucion de la cosa retenida, por lo que el deu-

dor le deba por razdn de la cosa misma, salvo los
casos en que la ley niegue de manera expresa este
derecho. Es decir, que no es menester que la norma
faculte de manera expresa la retencién de la cosa.
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La escision
de sociedades

en la jurisdiccion
mercantil panamena

JoSE MARIA LEZCANO NAVARRO"

Abstracto

a escision es un medio que permite reestructurar las finan-

zas de un ente societario a través de la particién del activo

de la sociedad y su traspaso a uno o mas entes societarios,

en los cuales los socios de la sociedad escindida tienen par-
ticipacion. El traspaso de activos a traves de la escisién se diferencia de
otras operaciones ya que los activos objeto de la escision se traspasan
acompafados de sus obligaciones y cargas fiscales, es decir, no es
un mecanismo que permita la defraudacién de acreedores y evasion
fiscal. La escision permite la capitalizacién de una nueva sociedad sin
nuevos aportes de capital, asi como también permite resolver proble-
mas entre socios sin necesidad de disolver la sociedad, y en adicion
se puede descentralizar la actividad de un ente societario. La escision
se ha desarrollado como herramienta para la reestructuracion de ne-
gocios en otras jurisdicciones, y ha despertado el interés del legislador
panamefio, quien la introduce en nuestra jurisdiccion mercantil a traves
de la Ley de 85 de 2012.
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Palabras claves: Sociedades mercantiles, esci-
sién, fusidn, tributario, acreedores.

Abstract

The division of companies can be considered
as a business strategy aimed at improving the per-
formance of the company. This is achieved by the
division and distribution of the company’s assets
into new, or already existent, corporate entities. This
operation cannot be regarded as a mean to defraud
creditors or tax authorities. The assets affected by

this operation will have all the obligations and tax
charges they had until the moment the division of the
company was suggested. This is a successful busi-
ness strategy, which has been introduced and deve-
loped in many jurisdictions. The Panamanian policy
maker has noticed the importance of this mecha-
nism. Therefore, the division of companies has been
introduced in the Panamanian framework for compa-
nies by the Ley 85, 2012.

Key Words: Corporate entities, division, fusion, tax,
creditors.

INTRODUCCION

aLey 85 de 28 de noviembre de 2012 introdujo dos temas re-
levantes en nuestra jurisdiccién mercantil, estos son la reac-
tivacion de sociedades v la escisiéon de sociedades.! Por una
parte, el concepto de la reactivacién llena un vacio en mate-
ria de sociedades, ya que permite reactivar sociedades disueltas sea
para continuar con el objeto social o completar tramites que demandan
la vigencia del ente societario disuelto. Por otra parte, la escision no
llega a llenar un vacio, por el contrario, llega a innovar. Ciertamente,
el fendmeno de la escisidon no es nada nuevo. Este es un fendmeno
propio de las economias industrializadas, donde los entes societarios
son utilizados a gran escala y al mismo tiempo estan expuestos a las
situaciones propias de los mercados financieros, situaciones que de-
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mandan adaptar el ente societario
a las practicas del mercado. Sin
embargo, en el caso de Panama la
escision puede considerarse una
innovacién, ya que somos una eco-
nomia relativamente nueva donde
el ente societario era usado para
operaciones poco complejas. En
la actualidad existen empresas
naclonales e Internacionales que
manejan grandes montos de ca-
pital y realizan operaciones que
hace 30 afios no tenian lugar en
nuestra plaza mercantil. La intro-
duccién de la escisién llega para
ofrecer un mecanismo de plani-
ficacion empresarial a los usua-
rios de nuestra plaza comercial.
Ahora ;Qué es la escision de so-
cledades? Al hablar de escision
de sociedades se hace referen-
cla al acto de dividir el patrimo-
nio social de manera total o par
clal y traspasarlo a una sociedad
o grupo de sociedades nuevas o
ya existentes, con el objetivo de
reestructurar las operaciones de
una empresa.’ Las personas no

familiarizadas con este concepto
lo pueden ver como algo negati-
VO, ya que puede generar la im-
presiéon de ser un mecanismo uti-
lizado para defraudar acreedores
y evadir obligaciones tributarias.
Esa sospecha es entendible, sin
embargo, la figura de la escision
esta estructurada de una manera
que genera obligaciones de ca-
racter solidario entre la sociedad
escindida y las beneficiarias, por
las obligaciones que acompafian
el patrimonio escindido.

En este articulo se desarrollara,
de manera breve, el tema de la es-
cisién en nuestro ambito mercan-
til. Primero, se presenta la manera
en que la legislacion define esci-
sién y sus efectos, y también se
presentaran las diferencias basi-
cas entre los conceptos de fusion
y escision, ya que el estudiante o
profesional no familiarizado con
la materia los puede confundir,
los objetivos de la escision y la
definicién de las modalidades de
escision. Como segundo punto

2 Ver Archila, Luis C. Apuntaciones Generales al Derecho de Sociedades. Editorial Temis S.A.

Bogota Colombia. 2006. Pag.175.

se trata el tema del acuerdo de
escision, los efectos de la inscrip-
cién del acuerdo en el Registro
Publico y el derecho que tienen
los acreedores para impugnar los
acuerdos de escisién que puedan
afectar sus intereses. Por ultimo,
este articulo desarrolla la mane-
ra en que el concepto de escision
convive con la materia tributaria.
Este ultimo punto es importante,
yva que el objetivo es desarmar
cualquier presuncién sobre el uso
potencial de la escisién como un
mecanismo de evasion fiscal.

1. Concepto de escision,
objetivo y tipos

La escisién puede definirse como
un mecanismo de formacién de
grupos empresariales basado en
la particién del patrimonio social
en uno O mas entes societarios
nuevos o ya existentes. En nuestra
legislacion comercial la definicién
de escision se puede extraer del
articulo 505-A:

“Articulo 505-A: Una socie-

dad comercial de cualquier
clase o naturaleza podra es-
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cindirse mediante la divisién
de todo o parte de su patri-
monio y su traspaso a una o
mas sociedades ya constitui-
das o a las creaciones de nue-
vas sociedades denominadas
beneficiarias, que cuentan
con los mismos socios o ac-
cionistas de la sociedad es-
cindida o que tengan a esta
como su Socio o accionista.

El efecto de la escisién
sera la segregacion y traspa-
so de activos de la sociedad
escindida a la sociedad o
sociedades ya constituidas o
por constituirse y la emisién
de cuotas de participacién o
acciones por estas, a socios o
accionistas de sociedades ya
escindidas.”

La primera oracién habla de la
facultad que la norma le otorga al
ente societario de poder realizar
la practica descrita en este pa-
rrafo. La descripcién del “acto de
dividir todo o parte de su patri-
monio” puede considerarse como
lo més cercano a la definicién del
concepto de escisién dentro de
nuestra legislacién mercantil. Al

96 ¢ Revista LEX

*DERECHO COMERCIAL-"

hablar de escision hay que tener
presente que es muy diferente al
concepto de fusion. Ciertamen-
te, la escisién parcial conlleva la
participacion de socios o de la
misma socledad escindida como
accionista de la sociedad benefi-
ciaria. Esta participacion puede
generar confusion, sin embargo,
ambos conceptos de escisién y
fusién son distintos, en el siguien-
te cuadro procedo a establecer
diferencias basicas entre ambos
conceptos:

FUSION DE SOCIEDADES ESCISION DE SOCIEDADES

Extincion de las sociedades partici-
pantes, menos la absorbente.

En caso de escision parcial se con-
servara la sociedad escindida y se
distribuira el patrimonio en socie-
dades nuevas o preexistentes.

Participacién de los socios de la so-
ciedad extinguida en la nueva.

La participacion de los socios de
la sociedad escindida en las socie-
dades beneficiarias. Esta participa-
cién puede ser menor o equivalente
a la que se tenia en la sociedad es-
cindida.

Transmision o integraciéon patrimo-
nial de las sociedades extintas en
una sociedad nueva. Es decir, tanto
activos como pasivos seguiran pre-
sentes sin necesidad de novacion.

La sociedad beneficiada recibe tanto
activos como pasivos. La escision no
conlleva la novacion de las relacio-
nes juridicas existentes. La sociedad
beneficiaria en una escision parcial
es obligada de manera solidaria.
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La separaciéon del patrimonio
social y su distribucién a una o
mas sociedades beneficiarias es
definitivamente una practica dis-
tinta a la fusién. Ahora, 4Cual es la
finalidad de la escision? Al igual
que la fusioén, la escision es un me-
canismo que le permite a los ad-
ministradores del ente societario
Implementar estrategias de nego-
cios o diversificar operaciones de
una manera que el objeto de ese
ente societario se pueda alcanzar.
Cilertamente, decir “estrategias
de negocios” hace referencia a un
titulo que abarca de manera ge-
neral todo el tipo de acciones que
se pueden realizar para maximi-
zar el rendimiento de una empre-
sa. Seria poco justo con el lector
no hablar sobre el tipo de ac-
ciones especificas en las que se
justifica la divisién del patrimonio
social, por esa razén se procedera
a explicar algunas de las situacio-
nes sobre las cuales se justifica la
practica de la escision:

* Desconcentracion y espe-
cializacion empresarial
La escision permite la creaciéon
de nuevas empresas sin nece-

sidad de nuevas aportaciones
de capital. Por ejemplo, si te-
nemos una sociedad mercantil
dedicada a la construccion y se
da el caso que la misma posee
una gran cantidad de inmue-
bles aptos para el desarrollo
de proyectos de vivienda, el
patrimonio se puede escindir
y distribuir entre la sociedad
constructora y dos socledades
nuevas que fungiran como pro-
motora y corredora de bienes
raices. La ventaja se encuentra
en el hecho que la nueva en-
tidad cuenta con una organi-
zacion social experimentada.
Ahora, el usar la escision con
este objetivo tiene que basarse
en un plan sobre las obligacio-
nes adquiridas por cada so-
ciedad escindida, ya que el in-
cumplimiento por parte de una
de las sociedades puede aca-
rrear obligaciones de caracter
solidario que pueden afectar el
desempefio futuro.

Técnica de solucion de con-
flicto intrasocietario altex-
nativo a la disolucién, liqui-
dacién y exclusion de socios
Los conflictos intrasocietarios
son un tema complejo ya que
no muchas jurisdicciones con-
templan soluciones dentro de
su normativa, razén por la cual
la disolucion del ente societario
es la solucién mas comun. Cier-
tamente, correr y disolver una
sociedad no es la manera de
tratar las constantes diferencias
y problemas que surgen entre
accionistas o socios, por esa
razdn otras alternativas se han
tomado en cuenta. Por ejemplo,
Panama gradualmente ha crea-
do soluciones a los diferentes
fendmenos que se manifiestan
durante el uso de entes societa-
rios. Por un lado, los métodos al-
ternos de solucién de conflictos
(mediacion y arbitraje) han ga-
nado vigencia y se ha planteado
el uso de estos métodos para
tratar los conflictos intrasocieta-

3 Ver, Fabrega, Juan P El arbitraje como medio para la solucion de controversias que derivan

de las relaciones intrasocietarias entre accionistas de sociedades anonimas panameifias, entre
estos y la sociedad y/o sus drganos sociales. Editorial Fabrega, Molino y Mulino. Panama. 2016.
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rios.® Por otro lado, la introduc-
cion de la escisidn en nuestro
sistema societario crea otra al-
ternativa a la disolucién del ente
societario, ya que a través de la
negociacién se puede llegar a
la elaboracién del acuerdo de
escision, que permitira no solo
sacar provecho a la clientela,
créditos fiscales, imagen del
ente societario escindido, entre
otros beneficios, pero también
permitira la continuidad una
operacion mercantil que inyecta
capital a la economia.

Solucion al crecimiento exa-
gerado de entes societarios
La escision puede utilizarse
como una valvula de escape
que le permite a una sociedad
con crecimiento excepcional o
exagerado distribuir sus activos
en otros entes societarios. Este
objetivo de la escisidon puede
relacionarse con el objetivo de
descentralizacion empresarial.

Medio de ahorro fiscal

Esta ventaja de la escision se
puede apreciar en el beneficio
de traspasar activos sin tener la
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carga fiscal que acompafia una
enajenacion. Este tema se trata
en mas detalle en el punto 3 de
este articulo

Es importante sefialar que los
objetivos de la escisidn y sus
efectos dependeran del tipo de
escision, es decir, si es una esci-
sion total o una escision parcial.
Nuestro marco legal para so-
ciedades no establece de ma-
nera directa los conceptos de
escisién total o parcial, lo mas
cercano a una descripciéon es
el numeral 1 del articulo 505-C,
en el cual se establece que el
acuerdo de escision contendra
“la transferencia total o parcial
de activos individualizados o
en bloque”. El jurista no inicia-
do en materia societaria puede
pasar por alto la existencia de
dos modalidades de escision,
por esarazon en este articulo se
proceden a definir:

* Escision total: es aquella
que tiene por objeto la ex-
tincién del ente societario
escindido y la particion del
patrimonio en dos o mas
entes societarios de nueva

creacion o prexistentes. Los
socios de la sociedad extinta
tienen derecho a participar
en las sociedades beneficia-
rias, en proporcion a la par-
ticipacion que tenian en la
socledad escindida.

Escision parcial: la socie-
dad escindida conserva su
existencia y parte de su pa-
trimonio es distribuido en una
o varias sociedades nuevas o
existentes. Es importante se-
fialar que el patrimonio escin-
dido forma una "“unidad eco-
némica”’, hecho que se puede
atribuir a las obligaciones que
también adquiere la sociedad
beneficiaria. Una interrogante
que surge del tema de la es-
cisién parcial jacarrea la esci-
sién una reduccion del capital
social? Personalmente consi-
dero que no, ya que tenemos
que recordar que €l capital se
divide en capital autorizado,
suscrito y pagado. El hecho
que escindamos el capital pa-
gado o existente no conlleva
una reduccién del capital au-
torizado, ya que la reduccién
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de capital es una decision
que es exclusiva de la asam-
blea general de accionistas y
puede que con el acuerdo de
escisiéon la asamblea decida
no reducir el capital autoriza-
do.

Esta distinciéon entre tipo de
escisién es relevante tenerla en
cuenta, ya que puede no existir la
intencién de disolver el ente so-
cietario en su totalidad, ahora la
estrategia de escisiéon puede con-
templar el tipo de escisién y en
base a esta elaborarse el acuerdo

de escision, el cual es tema que
se tratara en el siguiente punto.

2. Acuerdo de escision, su
efecto y proteccion de los
acreedores

El acuerdo de escisiéon es la
base sobre la cual se desarrolla-
ra el proceso de escision, ya que
este acuerdo contendra las reglas
de distribucién y participacion
entre las sociedades beneficia-
rias. Nuestro articulo 505-C esta-
blece una lista de seis (6) puntos
que ha tratar el acuerdo de esci-
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sidn, los cuales se comentaran a
continuacion:

l. La transferencia total o par-
cial de activos individuali-
zados o en bloque.

Como se menciond anterior-
mente, no existe una definiciéon
textual de la escision parcial
v la escision total dentro de la
regulacion de esta materia, lo
mas cercano es el contenido de
este numeral. Sin embargo, a
pesar de no existir un desarro-
llo de los tipos de escision, este
numeral primero crea la base
para poder practicar ambos ti-
pos de escision, ya que faculta
al ente societario a disponer
de su patrimonio de la manera
mas adecuada a sus circuns-
tancias.

. El régimen de limitacion de
responsabilidad de la socie-
dad escindida y de la socie-
dad o las sociedades benefi-
ciarias.

El régimen de limitacion de
responsabilidad no debe con-
fundirse con el “privilegio” de
responsabilidad limitada que
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algunos entes societarios ofre-
cen a sus soclos. Este numeral
hace referencia a las respon-
sabilidades que acompanan
el patrimonio que recibe la(s)
sociedad(es) beneficiaria(s).
Ciertamente, la regulacién es-
tablece que la responsabilidad
solidaria por las obligaciones
parte de los bienes objeto de la
escisién. Sin embargo, esa res-
ponsabilidad estara limitada al
porcentaje del patrimonio de la
sociedad escindida que recibe
la sociedad(es) beneficiaria(s).

. La transferencia o no de pa-

sivos de la sociedad escin-
dida.

Este punto es relevante ya que
nuestra regulaciéon de la esci-
sién en el sequndo parrafo del
articulo 505-A menciona que
“El efecto de la escisioén sera
la segregacién y traspaso de
activos de la sociedad escin-
dida...”, no se hace referencia
a traspaso de pasivos. El lector
podra pensar que activos es-
cindidos van acompanado de
sus obligaciones, por ende, la
sociedad(es)  beneficiaria(s)
recibe el pasivo. Hay que te-

ner cuidado de no caer en este
error, la obligacién que acom-
pafia un activo no es necesaria-
mente el pasivo total del ente
socletario. La escision se basa
en la capitalizaciéon de una so-
ciedad sin necesidad de nue-
vos aportes, logicamente una
nueva aventura comercial no
puede iniciar con pasivos salvo
que se encuentre contemplado
en la estrategia comercial, por
esa razoén, la transferencia de
los pasivos no es tomada como
un efecto de la escision. Por el
contrario, se deja como una op-
cién que pueden considerar los
administradores del ente socie-
tario.

. La transferencia de las cuo-

tas de participacion o de las
acciones a las sociedades
beneficiarias.

Este puede considerarse como
un punto que trata la participa-
cién de la sociedad escindi-
da como socio de otros entes
societarios, y la intenciéon de
transferir este activo a una o
mas sociedades beneficiarias.
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5. La cantidad de cuotas de pax-
ticipacion o de acciones que
le corresponda a cada socio o
accionista de la sociedad es-
cindida, en proporcion a su
participacion social en esta.
Este punto se relaciona con el
segundo parrafo del articulo
505-A, en el cual se hace refe-
rencia a los efectos de la esci-
sion, efectos que se extienden
a la participaciéon de los socios:
“... vy la emision de cuotas de
participacién o acciones por
estas, a socios o accionistas
de la sociedad escindida.”
Esto quiere decir que los so-
clos tendran una participacion
equivalente a la que tenian en
la sociedad escindida. Es im-
portante sefialar que los socios
no perderan su participacién
en la(s) sociedad(es) benefi-
ciarias, salvo que manifiesten
su intencién de no formar par-
te, tal como lo sefala el punto 6,
mencionado a continuacion.

6. La aprobacion del pac-
to social de la sociedad o
las nuevas sociedades por
constituirse. Ningun socio

o accionista de la sociedad
escindida podra, a menos
que asi lo consienta, perder
su calidad de tal con motivo
de la escision.

Este acuerdo de escision pre-
senta un tema que solo la Asam-
blea General de Accionistas pue-
de discutir, ya que es una accion
que tiene repercusion en la exis-
tencia del ente societario. De ser
aprobada la escision por la Asam-
blea General de Accionistas el ar-
ticulo 505-B de nuestro Cédigo de
Comercio establece que la deci-
sién ha de constar en un acta cer-
tificada por quien haya actuado
como secretario de la Asamblea.
Esta acta debera ser protocoliza-
da en escritura publica y registra-
do en el Registro Publico para que
la escision del ente societario sea
efectiva ante terceros.

Todo acto que afecta la exis-
tencia del ente societario tiene
que ser publicitado para que asi
terceros que tengan alguna rela-
cién con el ente societario pue-
dan objetar el acto que pueda
perjudicar algun interés que ten-
ga en el ente societario. La esci-

sién no escapa de esta obligacion,
el mismo articulo 505-B que exige
el levantamiento de un acta y su
inscripcién en el Registro Publico,
también exige que se publique
una certificacion expedida por el
Registro Publico en un diario de
circulacién nacional por un perio-
do de tres dias. Esta forma de pu-
blicidad tradicional es un meca-
nismo que la normativa establece
para que cualquier interesado
pueda hacer valer sus derechos.

La inscripcién en el Registro
Publico hace efectiva la escision,
es decir, la sociedad o socieda-
des beneficiarias podran ejercer
los derechos y también deberan
cumplir con las obligaciones que
acompafan los bienes que reci-
ben, tal como lo establece el ar-
ticulo 505-D:

“Articulo 505-D: A partir de la
inscripcién en el Registro Pu-
blico, la sociedad o socieda-
des beneficiarias asumiran
las obligaciones que les co-
rrespondan de acuerdo con
los términos de la escisién y
adquiriran los derechos, pri-
vilegios y obligaciones inhe-
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rentes a la parte patrimonial
que les hubiera transferido,
desde el momento en que es-
tos fueron originados y adqui-
ridos por la sociedad escindi-
da en los mismos términos y
condiciones.”

Se puede apreciar que la es-
cisién no es un medio que per-
mita evadir responsabilidades,
ya que la norma establece que el
patrimonio que recibe la socie-
dad beneficiada es acompanado
de todas las obligaciones que le
son inherentes. Este puede con-
siderarse un mecanismo crea-
do para proteger acreedores y
evitar el uso inapropiado de una
herramienta ideal para estrate-
glas comerciales. El tema de la
proteccién de acreedores puede
considerarse una de las razones
para la elaboraciéon del articulo,
no obstante, la no inclusién del
concepto de acreedor no hace
que el interés de este se presuma
0 se considere tacito. El articulo
505-E, puede considerarse, un
complemento del articulo 505-D,
ya que establece lo siguiente:
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“Articulo 505-E: La sociedad
beneficiaria de la escision
serd solidariamente respon-
sable frente a los acreedo-
res de la sociedad escindida
por el cumplimiento de sus
acreencias, si el traspaso de
estas perjudica a sus acree-
dores. Todo acreedor de una
sociedad escindida podra
objetar la escisiéon dentro de
los treinta dias siguientes
al altimo dia de la publica-
cién a que hace referencia
el articulo 505-B. La respon-
sabilidad de las sociedades
beneficiarias de la escision
se limitard a los activos netos
que les hubiera correspondi-
do de acuerdo con los térmi-
nos de la escision.”

Se puede apreciar que el ar-
ticulo establece la “responsabi-
lidad solidaria” como el primer
mecanismo de proteccién que la
normativa ofrece alos acreedores,
vy medio de garantizar la solidez
de la plaza mercantl, ya que el
acreedor podra invertir y partici-
par en aventuras comerciales sin
temer que el ente deudor escape

de sus obligaciones. En adicién a
la responsabilidad societaria, la
norma da oportunidad al acree-
dor para que este se oponga a la
escision si esta puede representar
un dafio potencial a su interes, no
obstante, la norma también hace
referencia al termino que posee €l
acreedor para ejercer la accién, el
cual es de treinta dias. Es impor-
tante sefalar que el articulo 505-E
no es exclusivamente en benefi-
cio de los acreedores, de hecho,
se establece un tipo de protec-
cién a favor del ente beneficiario.
La norma, como ya se menciond,
establece la responsabilidad soli-
daria de la sociedad beneficiaria
frente a los acreedores de la so-
cledad escindida, sin embargo,
esta responsabilidad solidaria so-
lamente se limitara al monto que
la sociedad beneficiaria recibiese
del ente escindido.

3. La escision de sociedades
y el tema fiscal

El tema de la escision no es
ajeno a las autoridades fiscales
panamefias. Al traspasar activos
de una sociedad escindida a una
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0 mas sociedades beneficiarias,
hay temas fiscales que se con-
vierten en objeto de reflexion. El
Capitulo XI-A del titulo VII del
libro primero de nuestro Cédigo
de Comercio solo hace referencia
en un articulo al tema fiscal, este
es el articulo 505-F el cual esta-
blece lo siguiente:

“Articulo 505-F: El traspa-
so de activos por razén de
la escision de una sociedad
comercial no se considerara
como una enajenacién para
efectos fiscales, siempre

que dicho traspaso sea por
igual valor al que tienen los
activos en los registros con-
tables de la sociedad escin-
dida.

Las sociedades beneficia-
rias de tales activos pro-
ducto de la escisién seran
responsables solidarias con
la sociedad escindida, tanto
por los impuestos, anticipos,
retenciones, sanciones e in-
tereses y demads obligacio-
nes tributarias de esta ulti-
ma exigibles al momento de
la escisién, como por los que

se originen a su cargo con
posterioridad.

La sociedad objeto de la es-
cision deberd comunicar su
intencién de escindirse a la
Direccion General de Ingre-
sos dentro de los treinta dias
antes de la fecha en que se
pretenda perfeccionar la es-
cisién, indicando en dicha
comunicaciéon el nombre de
la sociedad o sociedades
que serdn beneficiarias de
la escisién o si, producto de
esta, se creard una nueva so-
ciedad como beneficiaria.
Una vez realizada la comuni-
cacién a la Direccién General
de Ingresos, la sociedad ini-
ciara el proceso de escisién.”

El articulo trata tres temas
puntuales: el traspaso de activos,
la responsabilidad y la notifica-
cion a la Direccidon General de
Ingresos. Estos temas son rele-
vantes ya que la norma busca sol-
ventar cualquier confusion o vacio
que pueda presentarse en mate-
ria fiscal, y al mismo tiempo hace
énfasis en el proposito real de la
escision.
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3.1. Traspaso de activos:

El articulo 505-F inicia esta-
bleciendo que la escision “no se
considerard una enajenacién
para efectos fiscales”, esta pri-
mera oracién aclara que la esci-
sién no es mecanismo para evadir
obligaciones de cualquier tipo.
Ciertamente, al leer el concepto
de escisién se puede generar la
idea errénea que este es un me-
dio de venta, cesidon o donacion
de activos a otro ente societario.
Se utiliza la palabra “errénea” ya
que la escision contiene parame-
tros que separan esta operacion
de una enajenacion comun, gjem-
plo es la presencia de los accio-
nistas de la sociedad escindida
en la sociedad o las sociedades
beneficiarias, y el hecho que el
traspaso de activos va libre de im-
puestos ya que el crecimiento del
patrimonio de la sociedad escin-
dida se encuentra justificado.*

Existe otro fenémeno que se
elevd a consulta juridica ante la
Direccion General de Ingresos, el
cual es la transferencia de crédi-
tos fiscales como parte del patri-
monio de una sociedad escindida
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a una socledad beneficiaria. En
nota 201-01-1368-DCI, fechada
29 de julio de 2017, el Director
General de Ingresos hace el si-
guiente planteamiento:

"En este orden de ideas, con
base a los articulos 505-A, 505-
D y 505-F ibidem, se dejo claro
que el traspaso de activos por
razon de la escision de una so-
cledad no se considerara como
enajenacion para efectos fisca-
les, es decir, en este caso no se
genera impuesto por el crédito
transferido y es perfectamente
aceptable que un crédito fiscal
se transfiera por medio de la
escision, toda vez, que dicho
crédito fiscal es inherente al
patrimonio de la sociedad es-
cindida ..."”®

Como se puede apreciar el
Director General de Ingresos re-
conoce la escision y resuelve la

consulta presentada de manera
l6égica y en armonia con la norma
contenida en nuestra legislacion
mercantil.

3.2. Responsabilidad solida-
ria en materia tributaria
Las obligaciones que acom-
pafian los bienes y generan res-
ponsabilidad Solidaridad no solo
se encuentran limitadas a lo priva-
do, también trascienden al &mbito
tributario. Esta obligacién por los
Impuestos, anticipos, retenciones,
sanciones, intereses y demas obli-
gaciones tributarias, no se limitan
a las existentes al momento de la
esclsion, pero también a las que
se originen con posterioridad.
Este es otro aspecto de la norma
que hace poco factible la escision
para la simulacién de compraven-
ta, ya que el comprador de las ac-
ciones es probable que tenga que
cumplir con multas, impuestos y
tasas que acompanan el bien.

4 Mastellari, Marco. La Escisién de la Sociedad como Medio para Enajenar Bienes. Disponi-
ble en https//wwwlinkedin.com/pulse/la-escision-de-sociedad-como-medio-para-enaje-
nar-mastellary/ [Ultima visita, 17 de julio de 2019].

5  https://dgi. mef.gob.palconsulta_juridica/html-generado/consultajuridical 618.html# [Ultima vi-

sita, 17 de julio de 2019].
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3.3. Notificacién a la Direc-
cién General de Ingresos
Este es un requisito que se ha
de cumplir dentro de los treinta
dias antes de la fecha en que se
pretenda perfeccionar la escision.
El objetivo de la notificacion a la
Direcciéon General de Ingresos
es evitar cualquier tipo de san-
cién o medida que pueda tomar
la autoridad fiscal sobre los entes
que se benefician. Ciertamen-
te, la escision no se basa en una
enajenacion y por ende el traspa-
SO no sera objeto de impuestos, y
las obligaciones tributarias que
acompafien el patrimonio objeto
de la escision seran responsabili-
dad de la sociedad(es) beneficia-
ria(s). Sin embargo, para poder
gozar de los beneficios de este
mecanismo de reestructuracion
empresarial hay que cumplir con
un paso 16gico, el cual es notificar
a la entidad rectora en materia tri-
butaria.

CONCLUSION
La escisién de sociedades es

un tema que nuestro marco re-
gulador de sociedades no podia

omitir, ya que en la actualidad Pa-
nama se perfila como un centro
de servicios comerciales y como
tal tiene que presentar todos los
mecanismos de administracion y
reestructuracion empresarial que
han de permitir a los clientes de
nuestro sector financiero sacar un
mayor provecho de los entes so-
cietarios panamefios.

Es muy probable que muchos
profesionales del derecho al leer
el contenido del Capitulo IX-A
del Titulo VIII del Libro Primero
de nuestro Cédigo de Comercio,
sobre la escisién de sociedades,
puede que no comprendan la
magnitud de esta figura. Esto es
entendible ya que el texto que re-
gula esta figura tiene un conteni-
do basico, en el cual solo se abar-
can cuestiones puntuales, como
lo es el concepto y el efecto de
la escisidn, el contenido del acta
de la escisién, la necesidad de
Redgistrar en el Registro Publico el
acta de escision, el derecho que
tienen los acreedores de impug-
nar el acta de escision y la mane-
ra en que el concepto de escision
convive de manera armaonica con
la materia tributaria. Estos temas

son tratados, pero no desarrolla-
dos de manera extensa y al ser
novedoso no existe doctrina na-
cional sobre el mismo.

Este articulo se ha enfocado
en explicar cada uno de los temas
que abarca nuestra regulacion so-
bre la escisién y definir conceptos
como lo es la escisién total y par-
cial, conceptos no definidos pero
contemplados en la redacciéon de
la norma. En adicién, este articulo
explico el objeto o raison d ‘etre de
la escisién ya que el profesional
del derecho no familiarizado con
el derecho societario y la com-
plejidad de los mercados finan-
cieros no puede ver mas alla de
la simple particién de patrimonio,
razén por la cual en este articulo
desarrollo de manera practica la
Importancia de la escisidon como
mecanismo de planificacion y re-
estructuracién empresarial. Por
ultimo, este articulo desarroll la
justificacién de traspaso de bie-
nes escindidos y las cargas fisca-
les de los mismos. El traspaso no
es considerado como una enaje-
nacién comun y como resultado
no tendran cargas fiscales, y mas
aun, las sociedades beneficiarias
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han de responder por los tributos,
multas y otros compromisos fisca-
les que acompafian a los bienes
escindidos.

En conclusioén, la escisién de
sociedades es una innovacién en
nuestro marco regulatorio de so-
ciedades, ciertamente, falta de-
sarrollo de la norma y un mayor
estudio doctrinal del tema. Sin
embargo, la inclusion de esta for-
ma de reestructuracién empresa-
rial muestra el desarrollo de nues-
tro sector de servicios financieros.

Disefiado por Freepik.
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en la normativa panamena
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Resumen

1 presente articulo abord¢ la regulacion normativa de la Aso-

ciacion Accidental en la Republica de Panama. En un primer

momento se realizé un estudio sobre la doctrina relativa a la

asociacion accidental, especialmente su conceptualizacién

y sus caracteristicas. En el estudio conceptualizador se recurre a la

revision de doctrina nacional y extranjera, ademas de la revisiéon de

normas extranjeras como Derecho comparado. Posteriormente, se rea-

liz6 una revision de la normativa reguladora de la figura dentro de la

Republica de Panama, haciendo énfasis en los principales puntos de la
regulacion. Las normas se analizaron siguiendo el método exegético.

Ademas, el articulo incluye una descripcién analitica de las prin-

cipales caracteristicas de la asociacion accidental en el ordenamiento

juridico panamefio. Como ultimo punto el articulo trata un analisis ju-
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INTRODUCCION

1 objetivo del presente ar-

ticulo es el estudio de la

normativa aplicable en el
ordenamiento juridico panamefio
a la asociacién accidental. La aso-
ciacién accidental es un tipo de
socledad o asociacion comercial
que se caracteriza por su caracter
no permanente y por ser utilizado
para el cumplimiento de uno o va-
rios fines en especifico.

Las socledades comerclales
son creadas por dos O mas per
sonas naturales o juridicas, con el
objetivo de dar nacimiento a una
nueva persona juridica, con perso-
nalidad propia y realizar a través
de ella, actividad comercial. El ar-
ticulo 249 del Cédigo de Comer-
clio, estipula que “Dos o mas per-
sonas naturales o juridicas podran
formar una sociedad de cualquier
tipo 0 una o mds de ellas podran
ser accionistas, directores, dignata-
rios, administradores, apoderados
o liquidadores de la misma’' (Co-
digo de Comercio, 1917), segui-
damente el articulo 251 del mis-
mo cuerpo normativo indica que
“La sociedad mercantil constituida
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con arreglo a las disposiciones de
este Codigo, tendra personalidad
juridica propia y distinta de la de
los socios para todos sus actos y
contratos.”” (Codigo de Comercio,
1917). Las disposiciones citadas
de nuestra principal norma comer-
cial, dejan a simple vista algunas
de las principales caracteristicas
de las sociedades comerciales,
como lo son el nacimiento de una
nueva persona juridica y su carac-
ter tendiente a la continuidad en el
tiempo. La asociacion accidental,
como se vera en este articulo pre-
senta diferencias importantes con
respecto a estas caracteristicas.

MATERIALESY METODOS

Esta investigacion es de tipo
caracter juridico-dogmatica. La
principal técnica a utilizar sera
semantica del metodo exegético,
para intentar extraer el significa-
do literal de la norma juridica. La
Investigaciéon utilizara el método
documental y como tal “depen-
de fundamentalmente de la infor-
macién recogida o consultada en
documentos o cualquier material
impreso susceptible de ser pro-

cesado, analizado e interpretado”
(Alvarez Undurraga, 2002). Utiliza-
remos este método para analizar
el alcance en la normativa pana-
mefia que regula las asociaciones
accidentales. La norma que sera
analizada de manera principal es
el Cédigo de Comercio, en sus
articulos donde se regula la figura
de la asociacién accidental. Tam-
bién utilizaremos el método her
menéutico para un analisis de tipo
juridico-doctrinal, documental, de
la norma contra la doctrina juri-
dica y el derecho comparado de
algunos paises de la regién. Por
ultimo, realizaremos un breve es-
tudio casuistico de jurisprudencia
panamefia sobre la materia.

1. CONCEPTO

Para adentrarnos en el con-
cepto de la asociacién accidental
debemos iniciar con una defini-
cion gramatical de su propia deno-
minaciéon. De acuerdo al Dicciona-
rio de la Real Academia Espafiola
de la Lengua, asociacion se define
como: “Accién y efecto de asociar
o asociarse” (RAE, 2019), por su
parte la palabra accidental, tiene
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varias definiciones entre las que
resaltamos: “Dicho de un cargo:
Que se desempena con caracter
provisional” (RAE, 2019). Esta de-
finiciébn resalta una importante
caracteristica de las asociaciones
accidentales, que es su caracter
“provisional” es decir no durade-
ro en el tiempo. Otra definicién,
dada por el propio Diccionario de
la RAE indica "“Dicho de una socie-
dad: Que se establece sin formali-
dad juridica”. Esta definicién nos
parece sumamente Interesante
pues el Diccionario de la RAE, pre-
senta defmiciones del uso comun
de las palabras, sin embargo, esta
ultima definicién entra al aspecto
juridico de la misma, incluso nos
entra a presentar una caracteristi-
ca de la misma como lo es la no
necesidad de formalidad juridica
para su formacion.

Como se menciono en la intro-
duccién de este articulo, nuestro
Cédigo de Comercio, regula las
asoclaciones accidentales como
un tipo de sociedad comercial.
Siendo asif, para una adecuada
conceptualizaciéon de las asocia-
ciones accidentales, resulta im-
portante la definicion de sociedad

comercial. El maestro Cabane-
llas, define la sociedad comercial
como una “‘asociacion de personas
y bienes o industria, para obtener
lucro en una actividad comercial”
(CABANELLAS, 1993). En referencia
al concepto de sociedad comer
cial, el autor espafiol Francisco
Alonso, indica que “Ia sociedad es
una relacion juridica de fuente con-
tractual y de cardcter sinalagmati-
co” (ALONSO ESPINOSA, 2011, p.3).

Eljurista panamefio CAMARGO
VERGARA (p.51), lama la atencién
que la mayoria de definiciones
identifican a la sociedad mercantil
con el acto mediante el cual na-
cen o se constituyen las mismas:
el contrato de sociedad, a partir
del cual se realizara el ejercicio
de la actividad comercial. Coinci-
dimos con este planteamiento del
Doctor Camargo. Parece existir
en la doctrina y en los cuerpos
legales la tendencia a definir a
la sociedad mercantil, bajo dos
grandes aristas. El acto juridico
que le da nacimiento: el contrato
de sociedad mercantl, y por la
descripcién de sus caracteristicas
mas importantes. Por ejemplo, el
Cddigo de Comercio, en lugar de

entrar a una definicién conceptual
de la misma, nos menciona en los
primeros articulos del Capitulo
[ “Disposiciones generales” del
Titulo VIII “De las Sociedades Co-
merciales”. Asi vemos que en el
articulo 249 que “Dos o mé&s per-
sonas naturales o juridicas podran
formar una sociedad de cualquier
tipo”, en su articulo 250 que las
sociedades comerciales
girdn conforme a las estipulacio-
nes licitas del respectivo contrato
v a las disposiciones del presente
Cddigo” v en su articulo 251 “La
sociedad mercantil constituida con
arreglo a las disposiciones de este
Caodigo, tendrd personalidad juri-
dica propia y distinta de la de los
socios para todos sus actos y con-
tratos”. Esta particularidad sobre
la importancia de las caracteristi-
cas de las sociedades al momento
de definirlas, resultara importante
mas adelante en este ensayo.

Con respecto a la asociacién
accidental, la misma es definida
por CABANELLAS como ‘el contra-
to por el cual, sin establecer com-
pafila formal, se interesan algunos
comerciantes en las operaciones
de otros, contribuyendo para ellas

“se re-
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con la parte de capital que con-
vengan, y haciéndose participes
de sus resultados prosperos o
adversos, bajo la proporcién que
determinen” (p.297). La autora
uruguaya Nuri Rodriguez, indica
que "las sociedades accidentales
O en participacion, son contratos
plurilaterales cuyo objeto es la rea-
lizacion de negocios determinados
y transitorios, a cumplirse a nom-
bre de uno o mas gestores, que no
crean una persona juridica nueva.”
(RODRIGUEZ, 2007. P124).

Pasando brevemente a Dere-
ho comparado de la regiéon, pode-
mos observar que el Cédigo de
Comercio del Estado Plurinacio-
nal de Bolivia en su articulo 365,
define la asociacién accidental
como adquel ‘‘contrato asociativo
de dos 0 més personas o empresas
(ya sean personas juridicas o natu-
rales) que toman intereés en uno o
mas empreéstitos determinados y
transitorios, a cumplirse mediante
aportaciones comunes, mediante
la gestion de uno o mas o todos sus
miembros, ello sequn se convenga
en el contrato”” (Cédigo de Co-
mercio del Estado Plurinacional
de Bolivia).
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En la normativa argentina, el
Codigo de Comercio plantea en
su articulo 395 que la asociacion
accidental es la: “reunién acciden-
tal de dos o mas personas (que
aportan capital) para una o mas
operaciones de comercio deter-
minadas y transitorias, trabajando
uno, algunos o todos en su nom-
bre individual solamente, sin firma
social y sin fjacion de domicilio.”
(Codigo de Comercio de la Repu-
blica Argentina).

En cuanto a la normativa pa-
namefia, el articulo 489, da un
bosquejo de definicién:

"Articulo 489. Los comercian-
tes, individuos o Ssociedades
podran Interesarse en una o
muchas operaciones mercanti-
les instantaneas o sucesivas que
deberd ejecutar uno de ellos en
su propio nombre y bajo su cré-
dito personal, a cargo de rendir
cuenta y dividir con sus asocia-
dos las ganancias o perdidas en
la proporcion convenida.

Las personas ajenas al comer-
cio podran también interesarse
en los negocios de un comer-
ciante en la forma indicada,

pero no podrdn intervenir en la
gestion del negocio.” (Codigo
de Comercio, 1917).

El articulo citado, sin dar una
definicién totalmente clara de la
figura, si nos indica algunas de
sus caracteristicas, las cuales ter-
minan siendo fundamentales para
distinguir y especificar el con-
cepto de asociacion accidental.
Nos encontramos frente a una fi-
gura en la cual sus propias carac-
teristicas resultan indispensables
al momento de definir la misma.
En el caso de la asociacion acci-
dental, esta es una que pueden
realizar ‘“‘comerciantes, individuos
o0 sociedades’, pero que seran
ejecutadas por cuenta de una de
ellas en su propio nombre y bajo
su crédito personal, teniendo sin
embargo que “rendir cuenta y di-
vidir con sus asociados las ganan-
cias o pérdidas en la proporcion
convenida”. Vemos como, este
articulo que en principio no pre-
senta una definiciéon formal sobre
asociacion accidental, da una se-
rie de elementos que contribuyen
a la construccion tedrica necesa-
ria sobre el concepto de asocia-
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cién accidental. Si a esto le suma-
mos lo indicado en el articulo 252
del Cédigo de Comercio, cuando
indica que "las sociedades acci-
dentales o cuentas en participa-
cion carecen de personalidad juri-
dica propia y no estardan sujetas a
ninguna solemnidad”, tendriamos
los elementos necesarios para la
construcciéon de una definicion de
asociacion accidental en el marco
regulatoria panamefo. Podemos
entonces indicar que la socie-
dad accidental de acuerdo al or-
denamiento juridico panameno,
seria aquella sociedad comer-

cial constituida por personas
naturales o juridicas dedica-
das al comercio, que carece de
personalidad juridica propia y
cuya constitucién no esta sujeta
a ninguna solemnidad especial,
que tiene por objeto la realiza-
ciéon de actos de comercio y al
carecer de personalidad juridi-
ca propia deben realizar sus ne-
gocios a nombre propio de una
de ellas, teniendo la obligacién
posterior de rendir cuenta y di-
vidir con los demas asociados
las ganancias o pérdidas en la
proporcién acordada.

2. PRINCIPALES CARACTE-
RISTICAS DE LA ASOCIA-
CION ACCIDENTAL

En base al analisis de la nor
mativa panamefa, hemos podido
extraer las que a nuestro juicio
son las principales caracteristicas
de la asociacién accidental, en el
marco de la normativa panamena.

2.1. La asociacion en partici-
pacién carece de razédn
comercial y de persona-
lidad juridica

Esta es a nuestro juicio la prin-
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cipal caracteristica de la asocia-
cion accidental. Es ademas una
caracteristica que lleva implicita
otras caracteristicas de la asocia-
cién. También es ampliamente re-
conocida en la doctrina como uno
de los principales elementos dis-
tintivos de la asociacién acciden-
tal. La asociacion accidental, como
su nombre lo indica parte de una
accidentalidad, es decir una aso-
ciacion de caracter temporal. Cla-
ro que toda sociedad puede ser
restringida en el tiempo, o finalizar
su existencia luego de un periodo
determinado de tiempo. SIn em-
bargo, en el caso de la asociacién
accidental, la misma se caracteri-
Za, por su caracter temporal. Esta
temporalidad viene de la mano de
la ausencia de personalidad juridi-
ca. Recordemos que una vez reco-
nocida la personalidad juridica, la
misma tiende a la continuidad en
el tlempo, siempre que no se pier-
da la misma por alguna de las cau-
sales especificadas para la misma.

El articulo 490, claramente
indica que “la asociacién en par-
ticipacion carece de razén comer
cial y de personalidad juridica”.
Incluso desde la seccidn general
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de sociedades del Codigo de Co-
mercio, ya el articulo 252, indica
que “las sociedades accidentales
O cuentas en participacién carecen
de personalidad juridica propia’.

Con respecto a la razén co-
mercial, consideramos que la au-
sencia de razén comercial es una
consecuencia de la ausencia de
personalidad juridica, pues en el
ordenamiento juridico paname-
fio la razdén comercial solo se les
otorga a personas naturales o ju-
ridicas.

2.2. La asociacién en partici-
pacidén carece de un do-
micilio fijo

El articulo 490, indica que la

asociacion accidental no tendra
domicilio fijo. Esta caracteristica
es propia de su ausencia de per-
sonalidad. El domicilio constitu-
ye un atributo de la persona v la
ausencia de personalidad para la
asociacion accidental la exime de
la obligatoriedad de poseer un
domicilio. Sin embargo, es impor-
tante notar que en el desarrollo de
su actividad comercial la asocia-
cién accidental utilizara el domici-
lio de alguno de sus participantes.

2.3. La Asociacién Acciden-
tal no esti sujeto a for-
malidades especiales
para su conformaciéon

La propia ausencia de perso-

nalidad juridica de la asociaciéon
accidental, resulta ser un indicati-
vo de la ausencia de formalismos
que tendra su composicion. El
Codigo de Comercio establece
claramente la ausencia total de
formalismos especificos para la
constitucion de la asociacion acci-
dental. En su lugar expresa que la
misma habra de cefiirse a los me-
dios ordinarios de pruebas. Esto
quiere decir los medios ordina-
rios para demostrar el adecuado
perfeccionamiento del Contrato
de Sociedad Accidental, que es el
negocio juridico que le da vida a
la asociacién accidental.

2.4. El Contrato o Convenio
que crea la Asociacién
Accidental definira las
reglas de la Asociacién
Accidental

El articulo 490 del Cédigo de

Comercio, indica que el "“conve-
nio determinara el objeto, inte-
rés y demas condiciones de la
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participacion, pero en el silencio
del mismo se aplicaran las dis-
posiciones para las sociedades
mercantiles, en lo que se refiere
a los aportes, tiempo y modo de
la entrega v efectos de ésta.” Este
articulo deja claridad con respec-
to a la importancia mayuscula que
tendra en el desarrollo de la aso-
ciacion accidental. Vemos como,
sera el convenio el que indique
las pautas y reglas que imperaran
entre los socios dentro de la so-
cledad accidental.

3. MARCO REGULATORIO
DE LA ASOCIACION AC-
CIDENTAL EN PANAMA

La regulacién de la figura de
la asociacién accidental, en el or-
denamiento juridico nacional se
encuentra en el Cdédigo de Co-
mercio, en la Secciéon II “Asocia-
ciones Accidentales o Cuentas en
Participacion” del Capitulo VIII
“De Otras Especies de Socieda-
des” del Titulo VIII “De las Socie-
dades Comerciales”. Esta secciéon
va del articulo 489 al articulo 500.
En estos articulos se encuentra
la principal fuente regulatoria de

las asociaciones accidentales.
Como hemos visto en la seccion
sobre el concepto de la asocia-
cién accidental, muchas de estas
regulaciones se transforman en
caracteristicas propias de la aso-
ciaciéon accidental, por esta razén
en el apartado relativo a las carac-
teristicas, se mencioné lo relativo
a muchas de las regulaciones es-
pecificas existentes en el Codigo
de Comercio. Sin embargo, men-
cionaremos algunas de las que
consideramos principales reglas
0 normas sobre las asoclaciones
accidentales en Panama:

—Las asociaciones acciden-
tales carecen de persona-
lidad juridica propia y por
ende deberan actuar a
nombre de alguno de sus
miembros.

—Las asociaciones acciden-
tales, carecen de domicilio
propio fijo.

—Las asociaciones accidenta-
les, no poseen domicilio fijo.

—Las asociaciones acciden-
tales, se rigen ademas de
por lo dispuesto en el Codi-
go de Comercio, por lo que

las mismas estipulen en su
convenio constitutivo.

—ULas asociaciones acciden-
tales, no estan sujetas a for-
malidades especiales de
ningun tipo.

—La gestién del negocio pue-
de ser confiada a uno solo
de los asociados, con ente-
ra exclusién de los demas.
En tal caso, el gestor en
sus relaciones con terce-
ros, sera considerado como
Unico responsable de las
resultas de la operacién.

— Alterminar el afio comercial
se liquidaran las ganancias
vy pérdidas y se satisfaran al
participante las primas que
le correspondan.

—Las ganancias y perdidas se
distribuiran de acuerdo con
el convenio; vy a falta de es-
tipulacidn, se haran confor-
me a las normas ordinarias
del Derecho Comercial.

—La asociacion terminara por
la realizacién del negocio o
negocios propuestos, pero
si el contrato no hubiere
determinado la fecha de su
expiracion, podra llevarse
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ésta a efecto en cualquier
tiempo, previo aviso con
seis meses de anticipacion.
También terminara la aso-
ciacion por la quiebra del
socio o socios gestores.
—Una vez terminado el ob-
jeto de la asociacién, el
participante gestor rendira
cuentas comprobadas a sus
consocios y procedera a la
liquidacién y reparto de la
masa comun de bienes.

4. LA ASOCIACION ACCI-
DENTAL EN LA JURISPRU-
DENCIA PANAMENA

Nuestra maxima corporaciéon
de justicia ha indicado importan-
tes declaraciones sobre las aso-
claciones accidentales. La Sala
Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, emitié concepto indican-
do sobre la no personeria juridica,
de las sociedades accidentales y
por ende la no necesidad de ins-
cripcion ante el Registro Publico,
en fallo de esta superioridad, se
expreso de la siguiente manera:

"El articulo 252 de dicho cuer-
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po de normas establece que
"“las sociedades accidentales o
cuentas en participacion care-
cen de personalidad juridica y
no estardn sujetas a ninguna so-
lemnidad”, por lo que su exis-
tencia puede acreditarse por
los medios comunes de prueba,
siendo innecesario el inscribir
el documento de constitucion
de las mismas en el Registro Pu-
blico.

De lo anteriormente expuesto
se colige que dichas sociedades
accidentales carecen de perso-
nalidad juridica, toda vez que
el objeto de las mismas no es
el de crear una persona juridi-
ca nueva sino el de formar una
asociacion de empresas unidas
con la finalidad de realizar un
proyecto especifico.” (Sentencia
de la Sala Contencioso Admi-
nistrativa de la Corte Suprema
de Justicia [SSCACS]] de 4 de
junio de 1997).

En los dos parrafos transcritos
la Sala Contencioso Administrati-
va de la Corte Suprema de Justi-
cia, coincide en pleno con la doc-
trina imperante a nivel nacional e

internacional sobre la personali-
dad juridica de las asociaciones
accidentales, sobre los ritualismos
necesarias para su conformacién
v sobre la finalidad de la misma.
Ademas, agrega un interesante
concepto sobre la no necesidad
de inscripcion en el Registro Pu-
blico. Este punto sobre la inscrip-
cion en el Registro Publico es in-
teresante, pues en las sociedades
mercantiles, el mecanismo tradi-
cional de prueba de existencia
de la misma es la certificacién de
existencia en el Registro Publico.
En este caso, sin embargo, toda
vez que la asociacion accidental
no adquiere personalidad juridi-
ca, no requiere ser inscrita en el
Registro Publico. Es importante
recalcar que la obligatoriedad de
la inscripcion ante el Registro Pu-
blico, constituye una solemnidad
especial requerida en ciertos ac-
tos juridicos. En este caso la Sala
Tercera de la Corte Suprema de
Justicia deja claramente estable-
cido la no obligatoriedad de ins-
cripcion ante el Registro Publico.
En su lugar las simples solemni-
dades exigidas para un contrato
mercantil de socledad seran las
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exigidas para la prueba de la
constitucion y perfeccionamiento
de la asociacién accidental.

CONCLUSIONES

El presente articulo ha dejado
las siguientes conclusiones:

1. La Asociacion accidental esta
regulada en nuestro Cdédigo

no necesitar de formalismos
o ritualidades especiales, ni
requerir la inscripcién en el
Registro Publico o el acceder
a un aviso de operacién para
realizar actos de comercio.

La jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia es con-
cordante con lo expresado
por la doctrina y la normativa
panamefia.

Un analisis de Derecho com-

parado, permite observar que
en otros paises del area como
Argentina y Bolivia, la regula-
cién de la asociacion acciden-
tal coincide con la que se da
en la Republica de Panama.

Podemos afirmar que tanto
el criterio normativo, como el
jurisprudencial del Derecho
panamefio, coincide con la
doctrina predominante sobre
las asociaciones accidentales.

de Comercio, como una so-
cledad mercantil. Sin embar-
go, mantiene importantes di-
ferencias con el resto de las
sociedades mercantiles.
Como sociedad mercantil
la asociacion accidental se
caracteriza por su caracter
temporal y sobre todo por la
ausencia de personalidad ju-
ridica de la misma. La asocia-
cién accidental es una agru-
pacién de personas naturales
o juridicas, quienes se juntan
con un objetivo en particular,
de realizar un acto de comer-
cio determinado durante un
tiempo determinado.

Ademas de su falta de perso-
nalidad juridica la asociaciéon
accidental se caracteriza por
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RESUMEN

os Estados, ante el desarrollo de las situaciones que se dan
en el cambio e introduccién de nuevas tecnologias, tienen
como ente fundamental a la persona y, por ende, nace la
obligacion de procurarle derechos y garantias, e inherente
a esto se encuentra el Derecho a la Intimidad y, por consecuencia, el
deber de los Gobiernos en salvaguardarla adecuando y disponiendo
de los recursos para tal fin.

Se hace cada dia mas dificil para los Gobiernos, poder garantizar
alos ciudadanos la privacidad o la intimidad de su informacién, ya que
con el desarrollo de las nuevas tecnologias, el internet, las redes socia-
les, las nubes de informacion, y la digitalizacion de la informacion, toda
esta "Big Data”, el concepto de proteccién se hace efimero y cambia
del aspecto de proteccidn territorial, del concepto clasico de fronteras
aéreas, terrestres y maritimas a un espacio regido por reglas no con-
vencionales.
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SUMMARY

The States before the development of the situa-
tions that occur in the change and introduction of
new technologies have as their fundamental entity
the person and therefore the obligation to guarantee
rights and guarantees to them is born, and inherent
in this is the Law Intimacy and therefore the duty of
governments to safeqguard it by adapting and having
the resources for this purpose.

It becomes increasingly difficult for governments
to provide citizens with the privacy or intimacy of their
Information, since with the development of new te-
chnologies, the internet, social networks, information
clouds, and the digitization of information, information,
all this "“Big Data” the concept of protection becomes
ephemeral and changes from the aspect of territorial
protection, from the classic concept of air, land and sea
borders to a space governed by unconventional rules.

PROBLEMA

os delincuentes, terroristas yladrones de in-

formaciéon han desarrollado nuevas formas

de llevar a cabo sus acciones ilicitas, por lo

que los limites para los Gobiernos cada dia
son mayores, por la incapacidad de poder identificar
amenazas de manera rapida, asi como identificar al
o los actores y judicializarlos, dado que en muchas
ocasiones, todas estas situaciones, se producen des-
de jurisdicciones distintas, lo cual hace casi imposible
poder procesar a los atacantes o infractores.

Los Gobiernos en su gran mayoria han estable-
cido legislaciones y protocolos de seguridad con
el objetivo de proteger la informacién que mane-
jan, asi defenderla de ataques y robos, ademas que
mantienen en su mayoria busqueda de estructuras
vulnerables sobre todo en infraestructuras criticas.

Pero ante la obligacion de proteger la informa-
cién, que fluye en las nubes y redes que estan en el

internet, los Gobiernos en ocasiones encuentran un
choque entre el deber de proteger vy el respeto a
las libertades ciudadanas y derechos individuales
de cada individuo.

Del mismo modo §Coémo hacer para que la pro-
teccién no se confunda como una excusa O razoén,
para negar el acceso a la informacién a los ciuda-
danos?

El mayor problema se constituye, en la limitada
capacidad que en virtud del derecho ala privacidad
tienen los Estados, para proteger la informacion, lo
que provoca la colision de la obligacion versus el
derecho, la colectividad versus la individualidad v;
la regularizaciéon en contradiccion con la liberacion
del ciberespacio.

SUPUESTO GENERAL

Hay que tener en cuenta que no todos los Co-
biernos estan dentro de las mismas condiciones,
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esto es constatable en el informe anual de ciberse-
guridad del National Cyber Security Index (NCSI)!,
desarrollado por el Gobierno de Estonia.

Existen diferencias evidentes donde los gobier-
nos tienen el control total de la informacién que entra
v sale al ciberespacio, proveniente de base de datos,
archivos e informacién suministrada u obtenida en
virtud del rol administrativo, controlando inclusive el
acceso de sus ciudadanos a cierto tipo de informa-
cién, ademas de mantener sofisticados protocolos y
equipos en monitoreo permanente y, contar con uni-
dades dentro del sector de la seguridad o el gjército
especializadas en deteccién, prevencion, reaccion y
accién, en materia de ciberespacio, con capacidad
de accionar desde delitos ordinarios, ciberterroris-
mo y guerra cibernética, dentro de estos esta Chi-
na, Rusia, Estados Unidos, Japdn, Corea y otros que
tienen un desarrollo importante en la materia, ahora
bien, algunos de los Estados que hemos menciona-
do tienen como caracteristica ser regimenes totalita-
rios, dictaduras o paises que en virtud de sus carac-
teristicas de defensa, la seguridad colectiva prima
sobre el derecho individual; en ocasiones utilizando
este argumento también para clasificar la informa-
cién y dar a conocer solo lo que a criterio de los
gobernantes debe conocerse.

En el caso de Panama, nos encontramos en la
posicion 14 en la regidn, ademas de ocupar la po-
sicion 97 a nivel mundial?, a nivel de Latinoamérica

1 Puede ser verificable en: ncsi.ega.ee
2 https://ncsi.ega.ee/country/pal
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mantenemos un desarrollo sostenible y hemos lle-
vado a cabo cambios legislativos que han permitido
mejores resultados.

A su vez, existen otros Gobiernos donde se ha
propiciado legislaciones y tecnificado a unidades de
seguridad especializada que garantiza el resguardo
de la seguridad informatica de la informacién estatal
y, supervisa las operaciones privadas, estableciendo
controles minimos que deben cumplir las empresas
que manejan datos de los particulares, lo que a su
vez ha incentivado la creacién de empresas priva-
das, que brindan plataforma de analisis de seguri-
dad y protecciéon de datos para optimizar sus com-
petencias en los mercados.

OBJETIVOS

Efectuar un estudio general de las contradiccio-
nes que tienen los Gobiernos, con respecto al deber
de proteger, en confrontacion al ciudadano, frente al
derecho al acceso de la informacion. Es un conflicto
del derecho a la intimidad versus la obligacién de la
protecciéon de los bienes.

En el caso de la legislacién panametia, lo concer-
niente a las leyes de acceso a la informacién y proto-
colos de seguridad de datos, archivos cibernéticos,
en comparacion a algunos paises de alto nivel de
desarrollo tecnoldgico y proteccion de informacion,
asi como analizar casos especificos que demuestran
la vulneracion de los sistemas v las afectaciones que
producen en los Estados.
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DELIMITACION DEL PROBLEMA

El presente trabajo tiene su marco de estudio en
la legislacion panamefia en materia de acceso a la
informacién, con la limitante de no poder profundi-
zar en legislaciones internacionales, en concreto lo
concerniente a protocolos de seguridad cibernéti-
ca, de paises de alto nivel de desarrollo tecnologi-
co y protecciéon de informacién, asi como analizar
casos especificos que demuestran la vulneracion de
los sistemas v las afectaciones que producen en los
Estados.

JUSTIFICACION

El presente analisis, se efectia en virtud de los
cambios profundos que esta sufriendo la sociedad
mundial, que responden a diversos motivos, entre
estos la situacion actual provocada por el COVID19,
donde se impone el distanciamiento social, como
mecanismo de evitar la propagaciéon del virus, pero
al mismo tiempo obliga a los diferentes Gobiernos, a
acelerar el proceso de implementacién de recursos
tecnoldgicos para hacer efectivo el trabajo telemati-
co, o tele trabajo y que los efectos econémicos pue-
dan ser atenuados.

Entendiendo también que existe una deuda con
respecto al gremio de los abogados, toda vez que
nuestra justicia mantiene una morosidad tecnolégica
de décadas, por lo cual se hace necesario que se
efectiie cambios al sistema judicial, que permitan la
practica profesional por medios cibernéticos, con-
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tando con las debidas herramientas y protecciéon de
datos para que el sistema pueda producir los efec-
tos deseados.

Los mercados estan evolucionando de manera
drastica y rapida al mundo electrénico, por lo que
se impone la necesidad que este tipo de temas sean
desarrollados y que asi como otras ramas del saber
se han avocado y en otros paises como Paraguay en
Latinoamérica, o Espafia y Estonia en Europa, funcio-
nan de debida manera, nuestro pais dé el salto cuali-
tativo y cuantitativo en el desarrollo de un Gobierno
electrénico, donde no solo el Organo Ejecutivo sino
el Organo Judicial puedan funcionar ofreciendo pla-
taformas seguras y amigables para la tramitacion de
todos los ciudadanos.

Asi se hace imperativo para los Estados desarro-
llados tecnologicamente, cooperar con los menos
desarrollados, para fortalecer sus plataformas de
protecciéon de datos v, evitar asi dafios colaterales a
su Interés econodmico o politico.

LIMITACIONES

Son casl obvias las limitaciones, cuando entra-
mos a un analisis de un tema que mientras estamos
escribiendo se sigue desarrollando y sobre el cual,
cada dia se puede seguir explicando e investigando
ya que es una accién viva, que de la mano con el
momento y, que los hechos estan desbordando las
legislaciones, en virtud de las nuevas necesidades
que nacen por minuto dado que asi como este fe-
némeno de la Clobalizacién que lleva 600 afios de
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desarrollo y que se encuentra en su maxima pleni-
tud, ha sido efectivo de manera logistica, en la trans-
ferencia de ideas y de personas, asi como de en-
fermedades, de pronto se ve frenado en seco por
la situacién que hoy nos confronta al unisono a nivel
global. El tema en cuestion es sumamente basto y
sus aristas tan diversas como las posibles solucio-
nes, la conflictividad natural que propicia el debate
entre el derecho a la intimidad y el derecho a la in-
formaciodn, entre la obligacién de proteger que tiene
el Gobierno y el derecho a la reserva que tienen los
ciudadanos v, los diferentes tipos de Gobiernos que
a su vez propicia un abanico de acciones legislativas
v facticas distintas plantea un reto importante, es por
ello que nos limitaremos al marco regulatorio euro-
peo, apuntando en especifico situaciones concretas
de paises como China, Rusia y Estados Unidos, en
contexto con Panama.

DESARROLLO

En Panama, nuestra Constitucion Politica de
1972, reformada por los Actos Reformatorios de
1978, por el Acto Constitucional de 1983 y por los
Actos Legislativos N°1 de 1993 y N°2 de 1994 y por
El Acto Legislativo de 2004; establece en su Titulo III,
Capitulo 1° “Garantias Fundamentales” en sus arti-
culos 42, 43 v 44, el derecho a la informacién. Dicha
excerta constitucional establece lo siguiente:

"Articulo 42. Toda persona tiene derecho a
acceder a la informacion personal contenida
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en base a datos o registros publicos y priva-
dos, y a requerir su certificacion y proteccion,
asi como su supresion, de conformidad con lo
previsto en la ley.

Esta informacion solo podrda ser recogida

para fines especificos mediante consentimiento
de su titular o por disposicion de autoridad com-
Detente con fundamento en Io previsto en la ley.
Articulo 43. Toda Persona tiene derecho a
solicitar informacidén de acceso publico o de
interés colectivo que repose en base de da-
tos o registros a cago de servidores publicos
o de personas privadas que presten servicios
publicos siempre que ese acceso no haya sido
Iimitado por disposiciones escrita y por man-
dato de la Ley, asi como para exigir su trata-
miento leal y rectificacion.
Articulo 44. Toda Persona podrd promover ac-
cion de habeas data con miras a garantizar el
derecho de acceso a su informacion personal
recabada en bancos de datos o registros ofi-
clales o particulares, cuando estos ultimos tra-
ten de empresas que prestan un servicio al pu-
blico o se dediquen a suministrar informacion.

Esta accion se podra interponer de igual
forma para hacer valer el derecho de acceso
a la informacion publica o de acceso libre, de
conformidad con lo establecido en esta Cons-
titucion.

Mediante la Accién de Habeas Data se
podra solicitar que se corrya, actualice, rec-
tifique, suprima o se mantenga en confiden-

cialidad la informacion o datos que tengan
caracter personal. ..."”

Debemos tener en claro que antes de esta re-
forma constitucional que establece estos derechos,
no se encontraban consagrados explicitamente en la
Constitucion de la Republica de Panama. Es enton-
ces que mediante la Gaceta Oficial 24, 476 del 23 de
enero de 2002, se dio vida a la Ley N° 6 del 22 de
enero de 2002 “Que dicta normas para la transpa-
rencia en la gestion publica, establece la accion de
Habeas Data y dicta otras disposiciones”’, y se desa-
rrolla la figura del Habeas Data.

Al respecto del mismo modo es importante es-
tablecer que lo que sl estaba protegido y salvaguar-
dado era el derecho privado o, el derecho de los
particulares a que no se accediera a su informacién
sino en virtud de autoridad judicial, de tal modo que
el articulo 29 de la Carta Magna panamena estable-

ce que:

“"La Correspondencia y demds documentos
privados son inviolables y no pueden ser exa-
minados no retenidos, sino por mandato de
autoridad competente y para fines especifi-
cos, de acuerdo con las formalidades legales.
En todo caso, se guardard absoluta reserva
sobre los asuntos ajenos al objeto del examen

3  GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. EI Habeas Data; IEPI Instituto
de Estudios Politicos Internacionales de Panama; Editorial Chen, Pa-
nama 1999; pag. 27.
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o de la retencion.

El registro de cartas y demds documentos
o papeles se practicard siempre en presencia
del interesado o de una persona de su fami-
Iia o, en su defecto de dos vecinos honorables
del mismo lugar.

Todas las comunicaciones privadas son in-
violables y no podran ser interceptadas o gra-
badas, sino por mandato de autoridad judicial.

El incumplimiento de esta disposicion im-
pedira la utilizacion de sus resultados como
pruebas sin perjuicio de las responsabilida-
des penales en que incurran los autores”.

El Profesor y hoy procurador de la administra-
cion (2015-2025) Dr. Rigoberto Gonzalez Monte-
negro a modo de antecedente en 1998, en su obra
El Habeas Data®, nos decia que "El Habeas Data en
nuestro pais —el que como se vera no esta recono-
cido o regulado—.."” esto es importante sehalarlo
dado que en Panama es una figura de tiempo muy
reciente como se observo al citar la ley, con apenas
15 anos de vigencia, lo que presupone una serie de
malas practicas, que se vinieron desarrollando por
muchas décadas y que hoy dia en pleno 2017 sufri-
mos resabios de ellas.

Lo que significa que, en Panama, habia existido
una tradicion constitucional con respecto a la protec-

3  GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. El Habeas Data; IEPI Instituto
de Estudios Politicos Internacionales de Panama; Editorial Chen, Pa-
nama 1999; pag. 27.
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ciéon del derecho a la intimidad pero no existia una
practica o desarrollo en materia del derecho ciuda-
dano de acceso a la informacién personal y publica,
en este ultimo sentido los regentes de las institucio-
nes del Estado o los gobernantes en la mayoria de
las ocasiones no daban ningun tipo de informacion
dado que no estaban obligados.

ACCESO A LA INFORMACION EN EL DERE-
CHO PANAMENO

La Ley 6 del 22 de enero de 2002* establece una
serie de normas que son las que regentaran el ac-
ceso a la informacion de forma general, teniendo en
cuenta si se trata de informacién personal o publica.

Elnumeral 10 del articulo primero de la pre cita-
da norma establece o consagra el principio de Ac-
ceso publico, que se desarrolla en el Articulo 2 que
reza de la siguiente manera:

"“Toda persona tiene derecho a solicitar, sin
necesidad de sustentar justificacion o motiva-
c10n alguna, la informacion de acceso publico
en poder o en conocimiento de las institucio-
nes indicadas en la presente ley.

Las empresas privadas que suministren
servicios publicos con caracter de exclusivi-
dad estdn obligadas a proporcionar la infor-
macion que les sea solicitada por Ios usuarios
del servicio.”

4 Gaceta Oficial, N°24,476 del 23 de enero de 2002.
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De la norma citada se consagra y establece, el
derecho que mantiene las personas naturales o ju-
ridicas a solicitar y recibir informacidn por parte de
las autoridades, lo que al mismo tiempo establece
una obligacién a las autoridades del Estado, a su-
ministrar en tiempo prudente y oportuno dicha in-
formaciodn, este derecho se consagra en virtud de la
Ley 38 de 2000 que en su articulo 82, ordena a los
servidores publicos a dar contestacién a las consul-
tas y quejas en un término no mayor de 30 dias®.

El Capitulo II en sus articulos 2, 3 v 4 de la Ley
6 establece y consagra la Libertad y Acceso a la in-
formaciodn, lo cual sitda un progresivo avance en los
derechos de los ciudadanos en tener acceso a infor-
macion publica.

Dicho esto, el Articulo 3 nos dice:

“Toda persona tiene derecho a obtener su in-
formacion personal contenida en archivos, re-
gistros o expedientes que mantengan las ins-
tituciones del Estado, y a corregir o eliminar
Informacién que sea Incorrecta, Irrelevante,
incompleta o desfasada, a través de los meca-
nismos pertinentes”.

5  Articulo 82. Toda consulta formulada ante autoridad competente, que

cumpla con los requisitos establecidos en esta Ley, deberd ser absuelta
por la autoridad respectiva dentro de los treinta dias habiles siguientes
a su presentacion, mediante nota, oficio o resolucion, en la que se ex-
pondréan los fundamentos del dictamen u opinién respectiva.
La Autoridad debera hacer de conocimiento del consultante el acto
mediante el cual absuelve la consulta, bien mediante entrega perso-
nal del respectivo documento, o bien mediante el envio por correo,
fax, telegrama u otro medio idéneo. Ley 38 del 31 de Julio de 2000
""Que Reqgula el Procedimiento Administrativo”.

De la norma transcrita se colige que los ciuda-
danos y residentes en el Estado Panamefo, tienen
derechos que les permiten acceder a la administra-
cién publica, la cual tiene la obligacién en primer
lugar, de darle informacién sobre el solicitante y del
mismo modo si esta no se enmarca dentro del con-
texto de la norma que la misma pueda ser corre-
gida, o eliminada en procura de que los derechos
individuales, su historial o récord personal no se vea
afectado por la mala utilizacién de la informacion del
sujeto, objeto de la normativa sefialada.

En esa misma linea de idea y en el tracto suce-
sivo de la legislacién el Articulo 4 es mucho mas
abarcador y establece otra seria de derechos como
la gratuidad, dado que no puede mediar costo para
solicitar la informacién, citamos:

Articulo 4. El acceso a la informacion sera
gratuito en tanto no se requiera la reproduc-
ciéon de esta. Los costos de reproduccion de
la informacién estaran a cargo del solicitante.
En todo caso, las tarifas cobradas por la insti-
tucién deberan incluir tinicamente los costos
de reproduccién.

La informacién sera suministrada en copia
simple, o en su reproduccién digital, sonora,
fotografica, cinematografica o video grafica,
segun se peticione y sea técnicamente fac-
tible.

Para los efectos de prestar el servicio de
acceso por medio de Internet, las institucio-
nes deberan prever una oficina de consulta

Revista LEX * 123
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que tenga los medios electréonicos indispen-
sables para ofrecer un servicio de acceso
de calidad. Esto se podra lograr también por
medio de kioscos de informacién que hayan
previsto las distintas instituciones.

Paragrafo. En caso de que la informacién so-
licitada sea requerida de manera certificada,
el peticionario debera cumplir, para los efec-
tos de las formalidades y de los costos, con las
disposiciones legales que rigen la materia.

Frente a lo sefialado en parrafo anterior, cabe ci-
tar el Articulo 875 del Cédigo Judicial donde el Dipu-
tado estima las situaciones en las cuales el juzgador
se enfrentara a otro tipo de prueba no convencional.

“Art 875: Para acreditar hechos o circunstan-
cias que tengan relacion con el proceso que
se ventile, pueden las partes presentar foto-
grafias, copias fotostaticas, cintas cinemato-
gréficas y cualesquiera otras reproducciones
fotograficas o por cualquier otro medio téc-
nico o cientifico. Estas pruebas seran apre-
ciadas por el juez. Como medio de prueba
deben admitirse también los registros dacti-
loscépicos, fonograficos y demas elementos
que produzcan conviccién en el animo del
juez. La parte que presente estos medios de
prueba debera suministrar al tribunal los
aparatos o elementos necesarios para que
pueda apreciarse el valor de los registros y
reproducirse los sonidos o imdgenes. Estas
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pruebas pueden también ser decretadas de
oficio por el juez, aisladamente o con oca-
sién de una inspeccion o de otra diligencia
cualquiera. Los escritos y notas taquigraficas
pueden presentarse por via de prueba, siem-
pre que se acompafien su transcripcion, es-
pecificando el sistema taquigrafico emplea-
do”. (Lo subrayado es nuestro).

En el otrora sistema Penal Inquisitivo, es deber
del representante del Poder Punitivo (El Ministerio
Pablico) por medio de sus fiscales, llevar a cabo la
investigacion de los delitos, y dentro de los deberes
y obligaciones que la ley de procedimiento penal
vigente ordena. Tal cual lo sefiala el Art 2044 “El fun-
cionario de instruccion realizara todas las investi-
gaciones que conduzcan al esclarecimiento de la
verdad sobre el hecho punible y la personalidad
del autor...” (Lo subrayado es nuestro).

Es pertinente citar al jurista panamefio Dr. Jorge
Fabrega Ponce cuando nos dice que:

"“En conclusion, hay una perfecta asimilacion
del documento electrénico con el documen-
to comiin y su aceptacion en el proceso, como
prueba, no debe generar discusion.

Es pertinente ahora, hacer cita de una sen-
tencia del Tribunal Superior espaniol del 28 de
abril de 1997, el cual tiene otras similares y
con igual sentido. Dice asi:

"Documento es en sentido estricto, y ha
de entenderse por tal, el escrito, en sentido



_______________________________________________________________________________________________________________________|
*MODERNIZACION, CIBERSEGURIDAD, ADMINISTRACION Y JUSTICIA-

tradicional, o aquella otra cosa que, sin ser-
Io, pueda asimilarse al mismo por ejemplo,
un disquete, un documento de ordenador, un
video, una pelicula, etc., con criterio moder-
no de interaccion de las nuevas realidades
tecnoldgicas, en el sentido en que la palabra
documento figura en algunos diccionarios
como cualquier cosa que Sirva para lustrar
o comprobar algo, siempre que el llamado
documento tenga un soporte material, que
sin duda exige el art. 849.2 LECrim.; formu-
la jurisprudencial que en la actualidad tiene
adecuada correspondencia en la norma con-
tenida en el art 26 CP 1995 (cfr. TS SS 3/06/94
y 11/10/94 y 19/10/96).”

Aunque esta sentencia se refiere a un pro-
ceso penal, teniendo como punto de partida
la reforma al C'odigo Penal de aquel pals (que
contiene 7 articulos sobre actos delictuales
por nueva tecnologias) no deja de ser 1lustra-
tiva, mas cuando sirvio de base en la reforma
de la Ley 1 del 2000, e Enjuiciamiento Civij, ...
(Teoria general de la prueba, 2006, P4ag. 735
y 736)". (Lo subrayado es nuestro).

Oportunamente, el maestro Fabrega Ponce, ex-
plica por medio de este fallo de derecho proximo,
como debe ser evaluada y tratada la prueba tec-
nologica, como ya hemos manifestado, no estamos
atacando la prueba per se, ya que fue aportada de
debida manera, pero la misma se constituye en el
documento principal para determinar si existe o no
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legitimidad procesal para actuar por parte del actor.

El deber y la obligacion de cumplir con la ins-
peccion y transcripcién del documento digital apor-
tado para luego proceder a evaluar la admision o no
dela querella, tal cual se sefiala en Auto Vario N° 208-
08 del Juzgado Undécimo de Circuito de lo Penal del
Primer Circuito Judicial de Panamd, de 23 de mayo
de 2008, en aquel momento el antes citado fallo le
sefiald a este mismo despacho (Fiscalia Séptima de
Circuito) lo siguiente:

“En atencion a los hechos y consideraciones
expuestas de conformidad con Io dispuesto en
la Ley 31 de 28 de mayo de 1998, "'de Protec-
cion a las Victimas del delito”, en su articulo 2,
numeral 2, que permite a las victimas "Inter-
venir sin mayores formalidades como quere-
llantes en el proceso...”, en el articulo 2000
del Cddigo Judicial, en concordancia con el
180 del Codigo Penal, que sefialan que en los
delitos que exigen querella bastara que la vic-
tima solicite que se investigue y se Imponga la
respectiva sancion, en el caso de delitos Con-
tra el Honor, acompafada dicha solicitud de
la prueba sumaria de su relato y las normas
referentes a la idoneidad de los medios pro-
batorios (fs. 832 y siguientes), consideramos
que hay lugar a la controversia planteada,
por lo que se dejard sin efecto la resolucién
de 17 de marzo de 2008, emitida por la Fis-
calia Séptima del Circuito de Panama, den-
tro del sumario iniciado por presunto delito
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Contra el Honor en perjuicio de Arthur Mar-
hol, ordenar que se realice la Diligencia de
Inspeccién Ocular y Transcripcién de los
discos compactos aportados como prueba
y se pronuncie sobre la admisibilidad de la
querella...” (Lo subrayado es nuestro).

Para los fines que nos ocupa, estos casos y doc-
trinas seflaladas son de relevancia, dado que el
derecho a la informacién no es absoluto y hemos
querido ilustrar en materia judicial, como para que
la informacién sea valida o procesalmente util debe
ser indexada o presentada ante las diferentes esfe-
ras judiciales.

Del mismo modo, Panama en materia de in-
formacidn registral, mantiene un Registro Publico
ablerto, de acceso libre a todos.

Desde la creacion del Registro Publico mediante
Ley N°13 del 27 de enero de 1913, se establecio que
el registro de propiedad y mercantil no seria infor-
macién de acceso restringido, para tal fin los libros
del Registro han estado abiertos para que todo aquel
que esté interesado en conocer las condiciones de
una corporacion, fundacién o propiedad pueda sin
mediar autorizacion solicitar al ente registral dicha
informacion.

Dentro de los fines de la publicidad el Dr. Juan
Van Eps nos senala que:

A. Publicidad y Seguridad
La institucion registral dota de publicidad a
los derechos y a los actos juridicos. Esta fi-
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nalidad se cumple de dos maneras. Por una
parte, el Registro Publico puede ser con-
sultado por cualquier persona, y por otra
parte, la cognoscibilidad de los derechos y
de los actos juridicos permite que los mis-
mos puedan ser opuestos a terceros Unica-
mente desde la fecha de su presentaciéon en
el Registro Publico.

Desde el punto de vista de la seguridad
juridica, e intimamente vinculada con los fi-
nes de publicidad, la existencia de una his-
toria de la propiedad, proporcionada por el
Registro Publico, asegura los derechos y los
actos juridicos.

El Legislador, a través de la instituciéon re-
gistra, otorga proteccién a los derechos vy a
los actos juridicos, asegurando asi el patri-
monio de las personas, para que el mismo
no se vea afectado por modificaciones anti-
juridicas.®

Lo anteriormente sefialado, recoge de manera
clara, el espiritu de la institucién registral y los fines
de que mantenga sus libros al acceso publico, para
propiciar la seguridad juridica de los actores dentro
del sistema, y del mismo modo que la publicidad

6 Cita de Cita. VAN EPS, Juan Oscar; Registro Publico de Panama; Cen-
tro de Investigacion Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de Panamd; Cuarta Edicién 2013; pag.23.
SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil Argentino. Tomo II. Li-
breria y Casa Editora de Jesus Menéndez. Buenos Aires, 1932. Pags.
843 a 925.

afecte a terceros que no podran alegar bajo ningun
concepto el desconocimiento dado que la informa-
cién es libre, abierta y publica.

Con el devenir del tiempo v las nuevas tecno-
logias, el Registro Publico panameno ha efectuado
los cambios en favor de dichas innovaciones, permi-
tiendo a través del Sistema de Inscripcién Registral,
dotar atodo el publico, de plataformas que permiten
observar todas las operaciones que se efectlian con
respecto a propiedades y personas juridicas, obvia-
mente el Estado panamehio, ha invertido en seguri-
dad informatica, para que los datos que se encuen-
tran en los servicios electronicos, sean legitimos y
no vulnerados por piratas ciberneticos o delincuen-
tes que busquen la manera de apropiarse de esta
informacion.

Cabe sefialar, que mediante Ley 51 del 22 de ju-
lio de 20087, se establece lo siguiente “Que Define
y regula los documentos electrénicos y las firmas
electrénicas y la prestacion de servicios de almace-
namiento tecnolégico de documentos y de certifica-
cion de firmas electronicas y adopta otras disposi-
ciones para el desarrollo del comercio electronico.

El Estado Panamefio, en esa busqueda de per
feccionamiento de su comercio ha ido creando le-
yes, que permiten que por medios electrénicos los
usuarios de sus sistemas puedan efectuar actos juri-
dicos oponibles a terceros por medios electrénicos,
lo que otorga un alto estandar en seguridad juridica
de los actos que son registrados en debida forma

7  Gaceta Oficial N°26090, Jueves 24 de julio de 2008.
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en el Registro Publico, permitiendo a su vez el esta-
blecimiento de la no repudiacién de los actos dando
mayor seguridad juridica.

CYBERSEGURIDAD, UN NUEVO DERECHO
PARA UNA NUEVA ERA

La virtualizacién de los sistemas a la luz de las
nuevas necesidades del mercado se hace cada dia
mas necesaria, para tal fin la Firma Electrénica Ca-
lificada, juega un rol fundamental en la plena identi-
ficacion de las partes y bajo el principio del no re-
pudio®, otorga mayor seguridad juridica a los actos
legales, y de comercio que se realicen.

La experiencia de paises como Paraguay que
mediante la Ley 4017/2010, crea el Expediente Elec-
trénico vy, se puso en funcionamiento como plan pilo-
to en 19 juzgados civiles y 13 penales.

Esta Legislacién fue complementada por la Ley
4610 del 9 de mayo de 20120 y puesta en marcha
por el Acuerdo 1107 del 2016.°

Lo que posibilita esta ley en Paraguay, es que los
abogados puedan presentar escritos, y archivos de
manera telematica, interposiciéon de recursos, notifi-
caciones y comunicaciones con los tribunales.

Del mismo modo Espafia, mediante Ley 18 /2011
del 5 de Julio de 2011 “Regula el uso de las tecnolo-
glas de la informacién y la comunicaciéon en la Admi-

8 No repudio, se establece como un principio de la Firma Electrénica
dentro del cual el firmante u ostentador de la firma no puede negarla.
9  pj.govpy
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nistracion de Justicia”. Publicado mediante BOE 160
del 6 de julio de 2011.!° Basicamente se constituye
la sede judicial electrénica, amalgamada con la fir-
ma electronica calificada, y se digitaliza los procesos,
permitiendo con esto mayor agilidad y transparencia.

En el caso de Panama, contamos con el Siste-
ma Automatizado de Gestién Judicial SAG], creado
mediante Ley 75 del 18 de diciembre de 2015}, pu-
blicado mediante Gaceta Oficial 27931-B, del 18 de
diciembre de 2015, que se ha puesto en practica de
forma limitada ya que aun existe gran congestiona-
miento judicial y los procesos siguen manejando de
manera manual.

Haciendo un paralelismo con el Registro Publico
de Panama, Institucién que entre 2015 al 2019 logro
establecer 100% de sus tramites de forma digital,
estableciendo una plataforma SEIR, donde tanto el
usuario como el funcionario maneja todo por medio
virtual, logrando establecer la presentacion telema-
tica, por medio de la firma electronica calificada, lo
cual a los fines judiciales podria lograrse que se de-
sarrollara la plataforma, para que los juristas de este
pals pudiéramos previa obtencion de la firma elec-
tronica, de la cual ya hemos hablado, poder presen-
tar electronicamente nuestras demandas y escanear
0 aportar las pruebas en archivos electrénicos, que
se compaginen con el reparto electrénico, permi-
tiendo trazabilidad absoluta, acabando de una vez y

10 https://www.boe.es/eli/es/l/2011/07/05/18/con
11 https://www.organojudicial.gob.pa/uploads/wp_repo/
uploads/2014/06/Ley-15-de-2015.pdf
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para siempre con €l (no se encuentra el expediente)
eliminando la suspicacia de retraso o dilatacién vo-
luntaria por parte del operador de justicia, logrando
que nuestro proceso sea mas amigable con el am-
biente, reduciendo la cantidad de personas en tribu-
nales por ende mitigando el tiempo de atencion ya
que el usuario visualizara su tramite, en linea. Hace-
mos el paralelo en virtud de que el Registro es una
institucién que recibe cientos de miles de escrituras
por aflos v que el sistema ha podido diligenciar de
manera efectiva y con altos estandares de seguridad
electrénica.?

SEGURIDAD ELECTRONICA

Para poder llegar a todos estos cambios se im-
pone la necesidad de que existan ecosistemas se-
guros, donde las pasarelas de pago, v las autopis-
tas de comunicacién puedan estar blindadas de
ataques y acciones de ciberterroristas que logren
colapsos como ocurrié en Estonia'®, y propicié la
creacioén posterior del Manual de Tallin'* que ofrece
el marco regulatorio de accién ante situaciones de
ataques cibernéticos, ciberterrorismo y otras accio-
nes del ciberespacio.

A nivel americano, nace por medio de la Orga-
nizacién de Estados Americanos, ‘La Estrategia In-

12 https://www.tvn-2.com/nacionales/Digitalizacion-Registro-Publi-
co-garantizar-seguridad_0_5316218340.html

13 https://elpais.com/diario/2007/05/18/internacio-
nal/1179439204_850215 html

14 https://ccdcoe.org/research/tallinn-manual/

teramericana Integral de Seguridad Cibernética”!®
documento que se hace publico el 8 de junio de
2004, del cual Panama es parte.

En el caso de Panama, por medio de la Autoridad
de Innovacion Gubernamental AIG por sus siglas, se
crea el CSIRT, Equipo Nacional de Respuesta a Inci-
dentes de Seguridad de la Informacién del Estado
Panameno'?, el 17 de mayo de 2013 mediante Ga-
ceta Oficial 27289-A del 17 de mayo de 2013, con la
finalidad de dar proteccién cibernética y proteccion
a las infraestructuras criticas.

Del mismo modo, mediante Ley 81 de 26 de
marzo de 2019 el Estado Panamefio mediante Ga-
ceta Oficial 28743-A, establece la Ley de Proteccién
de Datos en la Republica de Panama'?, misma que
sirve de marco regulatorio para poder desarrollar
todo el esquema del gobierno electrénico.

Ademas, que debe servir como base normati-
va para regular aquellas empresas que por su natu-
raleza comercial, mantienen datos de nacionales y
residentes dentro de la Republica de Panama para
que los mismos establezcan los debidos protocolos
y proceso de seguridad y asi evitar venta, robo o
hackeo de informacién personal de ciudadanos que
en virtud de la relacién comercial, medica o profe-
sional tengan que brindar a estas instituciones o co-
mercios, evitando asi el uso de esa data para fines no
autorizados o comerciales e ilegales.

15 http://’www.oas.org/en/citel/infocitel/julio-04/ult-ciberseguridad_e.asp

16 https://cert.pa

17 https://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/28743_A/Gaceta-
No_28743a_20190329.pdf
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_______________________________________________________________________________________________________________________|
+ADMINISTRACION DE JUSTICIA:-

En Panamd, a nuestra consideracion existen las
regulaciones y capacidades instaladas para desa-
rrollar un gobierno electrénico eficaz dado que en
comparacién a Estonia, pals que al aflo de 1990 en-
contraba una situaciéon insuperable por la grave cri-
sis provocada por la calda del bloque Soviético, hoy
dia el 99% de los tramites publicos se dan de manera
electronica, facilitando con esto la gestion publica y
provocando mayor satisfaccion del usuario, de igual
manera existe una base de dato o nube estatal que
Interconecta a las diversas instituciones con la infor
macién del ciudadano por lo que le permite a este
poder interactuar de manera directa con informacién
real en tiempo oportuno y asi cubrir de mejor ma-
nera las necesidades y solicitudes con la eficiencia
v seguridad requerida 1789 tramites se pueden rea-
lizar de manera permanente las 24 horas del dia ha-
clendo mucho mas eficiente la relacién entre ciuda-
danos y Gobierno. Del mismo modo los ciudadanos
en su mayoria cuentan con firma digital 1o que a esti-
maciones publicadas por el diario el pais de Espana
en 2018 hace referencia a un 87 % de la poblacion
entre los 16 y 74 afios!® hacen uno de las plataformas
digitales, sirviendo esto como una referencia de lo
que podria convertirse nuestro pais, para ascender
en los ranking internacionales de competitividad, ha-
cer que seamos una economia mas optima, eficiente
y sobre todo coadyuva a mejorar las situaciones de

18 hittps://elpais.com/elpais/2018/04/05/eps/1522927807_984041 html
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corrupcion dado que se rompe el contacto con el
funcionario, se logra trazabilidad al 100% del tramite
v mayor eficiencia de los mismos en menor tiempo.

CONCLUSION

Las Nuevas Tecnologias, nos dan la posibilidad
de poder lograr mejores resultados en nuestra Eco-
nomia, masificando tramites, provocando mayor
rendimiento de tiempo, reduciendo la huella de con-
taminacién, ya que muchos tramites se podrian reali-
zar desde la comodidad del hogar o sin moverse de
la oficina, logrando espacios o ecosistemas de inte-
raccion entre ciudadanos y el Estado que posibiliten
una dinamica de flujo permanente y seguro. Maxime
cuando el Estado cuenta con las legislaciones para
establecer estos procesos.

Los Riesgos son intrinsecos, y todo dependera
de la inversién en optimizar las plataformas, en uni-
ficar las bases de datos, exigir auditoria de vulnera-
bilidades en areas criticas, y en formar al personal
suficiente que sirva para dar el soporte necesario,
aparte de mantener los sistemas de redundancia,
cumpliendo con los protocolos, colocandolos fuera
del pais o en jaulas que permitan que el Gobierno
pueda seguir funcionando sin problemas ante la po-
sibilidad de un ataque o inclusive una catastrofe que
provoque la destruccion fisica de las bases de datos.
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