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al sefior ROBERTO DUTARI MARTINELLI, por parte del Juzgado Ejecutor
del Banco Nacional de Panama.

De 1o anteriormente expuesto se deduce con claridad, que el
periodo de 5 afios al cual alude el articulo 1650 del Codigo de
Comercio no ha operado en su totalidad, en virtud de que el dltimo
reconocimiento de deuda en el cual i1ncurriod el inciden tista data del
23 de agosto de 1989. Por lo tanto, se colige diafanamente que los 5
anos con los cuales cuenta el BANCO NACIONAL DE PANAMA para hacer
efectivo de manera_legal el resarcimiento de la obligacion del sefior
ROBERTO DUTARI MARTINELLI, venceran el proximo 23 de agosto de 1994.

En cuanto a que se haya verificado una consolidacion de las
deudas ﬁartlculares de los sefiores ROBERTO MARCIAL DUTARY ¥
FLORENTINO DUTARY GARCIA es preciso destacar, 1ue a foja 97 de
expediente coactivo, se observa claramente que en lo atinente a ambas
deudas el Banco Nacional de Panama accedid a confeccionar un arreglo
de pago a favor de ROBERTO DUTARY MARTINELLI, y a una redocumentacion
con respecto al saldo de FLORENTINO DUTARY GARCIA, pero por separado.
Todo lo cual _indica que dicha flexibilidad en los pagos no se referia
a la conversion o unificacion de ambas deudas en una sola, o que haya
ocurrido la novacion de la obligacion.

Veamos a continuacion el contenido del precitado memoran dum_de
17 de mayo de 1984 legible a foja 97 del expediente de la ejecucion
coactiva:

"Para: Licenciada Briseida Guerra Departamento Juridico
Casa Matriz

De: Licenciado José Concepcion Sanchez H. Sucursal de
Santiago.

Asunto: Roberto Marcial Dutari.
Fecha: 17 de mayo de 1984

A fin de que se_proceda a confeccionar el arreglo de pago
de Roberto Marcial Dutari y Florentino Dutari por un monto
de Catorce Mil seiscientos cuarenta y siete con 06/100
(B/7.14,647.06), que adeudan a Casa Matriz, le remito el
expediente para tal fin.

En cuanto la obligacion que mantiene Florentino Dutari con
la sucursal _de Sona la misma se arreglo mediante una
redocumentacion."

En mérito de lo expuesto, los Magistrados que integran la Sala
Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema, adminis trando
ﬁUStICIa en nombre de la Republica y_por_autoridad de la Lezz DECLARA

O PROBADA la excepcion de_Prescripcion interpuesta por el Licenciado
Tomas Cruz en representacion de ROBERTO DUTARI MARTINELLI.

Notifiquese.

, fdo.) EDGARDO MOLINO MOLA
(fdo.) MIRTZA ANGELICA FRANCESCHI DE AGUILERA (fdo.) ARTURO HOYOS
(fdo.) ANAIS DE GERNADO
Secretaria Encargada
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EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO DE PAGO POR CAUSA SOBREVIVIENTE (FUERZA
MAYOR), INTERPUESTA POR LA FIRMA HOMSANY, COHEN Y ASOCIADOS, EN
REPRESENTACION DE SERVICIOS DE ALIMENTOS IMPORTADOS, S. A. DENTRO DEL
PROCESO EJECUTIVO POR COBRO COACTIVO QUE LE SIGUE EL BANCO NACIONAL
DE PANAMA. MAGISTRADO PONENTE: EDGARDO MOLINO MOLA. PANAMA,
VEINTICINCO (25) DE JULIO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO (1994)

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA TIVO.
VISTOS:
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La firma forense HOMSANY COHEN Y ASOCIADOS en representa cion de
la sociedad SERVICIOS DE ALIMENTOS IMPORTADOS, S. A._ha interpuesto
excepcion de incumplimiento_de pago por causa sobreviviente (fuerza
mayor), dentro del éUICIO ejecutivo que por cobro coactivo le sigue
el Banco Nacional de Panama_a su representada. A este negocio de
acuerdo al_auto_de 4 de julio de 1994 se han acumulado ademas los
procesos _ejecutivos por cobro coactivo que le sigue la institucion
crediticia antes citada a las sociedades: VIA LACTEA, S. A. (372/72),
ALIMENTOS NATURALES (375/92), IMPORTADORA MACU, S. A. (378/92),
ASTERIODE INTERNACIONAL INC. SF81/92 , BUGALU INTERNACIONAL, S. A.
8393/92 ,  COMUNICACION EFECTIVA, - _A. (396/92), SUPER JOUET

ORPORATION, S. A__ (408{92}, precisamente por_ tratarse de
pretensiones y situaciones similares entre las partes intervi nientes
en el Presentg litigio, tal como se observa que se verifico a foja
490 del expediente bajo estudio.

Las sociedades precitadas de manera unanime sostienen en el
escrito sustentatorio de su peticion, que efectivamente habran
contraido obligaciones restamos) con el Banco Nacional de Panama,
pero que sin embargo, le es i1mposible cumplir con la obligacion
contraida, debido a que los hechos sobrevinientes acaecidos al
amanecer del 20 de diciembre de 1989 (invasion y saqueo) despojaron,
destruyeron o dejaron inservibles los bienes de los deudores de los
excepcionantes.

_ Por su parte el Banco Nacional de Panama en su libelo oposicion
al incidente en analisis, esgrimié basicamente _el argumento que
transcribimos a continuacién, para mayor ilustracion:

"PRIMERO: La excepciodn de Incumplimiento de Pago por causa
Sobreviviente (Fuerza Mayor), aducida por la Deudora
Demanda, es totalmente improcedente, y no tiene cabida en
este caso, por las siguientes razones:

a) El Banco Nacional de Panama concedidé un préstamo de
dinero a la excepcionante y ésta se obligo a devolver una
cantidad de dinero igual a la presta da, mas los intereses
y comisiones pactados. El contrato de simple préstamo
consiste en que una de las partes entrega dinero u otra
cosa fungible y la otra se obliga a devolver otra de la
misma especie y calidad. En este caso siendo un préestamo
comer cial y oneroso, la excepcionante se obligdé a devol
ver la cantidad prestada, mas los intereses y comisiones
pactados.

Siendo la obligacidon de pagar dinero, no puede decirse que
se extinguid, por fuerza mayor, ya que el dinero cosa
%enerlca y fungible y los géneros no perecen y las cosas

ungibles son reemplazables por otra de la misma especie y
calirdad. La fuerza mayor so6lo podra extinguir obligaciones
de especie deter minada o especifica. Si ello no fuera ast,
se llegaria al absurdo juridico de que cada vez que
ocurriera fuerza mayor la obligacidon se extingul ria. ...

c) La fuerza mayor solo podra ser aducida por quien la
sufre, para que se modifiquen las condiciones originales
del contrato. No se puede aducir la supuesta fuerza mayor
que sufridé una tercera perso na que no es parte en la
relacion contractual que se dio entre el acreedor
(Demandante) y deudor Demandado) . G

Finalmente, la Procuraduria de _la Administracion al vertir su
concepto con respecto a esta contienda, manifestd que no puede
alegarse la fuerza mayor, como argumento justifi cativo y eximente de
responsabilidad, debido a que ello es ajeno a la situacion que
involucra y rige la relacidon obliga cional que se surte a tenor del
contrato de prestamo celebrado entre el Banco Nacional de Panama y
las sociedades excepcio_nantes, por lo que en consecuencia, lo que
procede es la cancelacion total de la deuda que incluye capital,
intereses y comisiones pactadas, acumuladas hasta la fecha de pago.
Afiade ademas la citada funcionaria, _ que de acuerdo al Diccio nario
Enciclopédico de derecho_usual de Guillermo Cabanellas, el dinero no
es mas que una cosa fungible que en esencia significa "Dicese de las
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cosas 0 bienes en cada uno de ellos, dentro de su especie, equivale
a otro de la misma clase; de modo que pueden sustituirse unos por
otros, por ser de igual cantidad y calidad.™

_De lo expuesto concluye el sefior Procurador de la
Administracion, que en este negocio solamente cabe reemplazar el
dinero prestado, mas intereses y comisiones, para salvar la deuda
asumida, en virtud de que los terceros no son partes del antes
descrito contrato de préstamo.

En los alegatos de conclusion, el Banco Nacional de Panama pone
de relieve que dichos terceros a quienes las sociedades demandadas
esgrimen haberle prestado el dinero recibido a su vez en préstamo del
Banco Nacional de Panama, nunca tuvieron locales comerciales ni
Licencias ni efectuaron declaraciones de renta, por lo tanto, las
mismas no pudieron ser sagueadas o desmanteladas durante la Invasion
del 20 de diciembre de 1939.

Igualmente manifiestan que de acuerdo a las declaraciones de los
representantes legales de los _deudores de las socieda des
excepcionantes, dichos préstamos jamas se efectuaron, ya que como
dignatarios de estas sociedades unicamente se limitaban a cambiar los
cheques obtenidos producto de dicho contrato de préstamo y a entregar
el dinero en efectivo a un miembro de la familia Homsany. Cabe
destacar que los testigos que efectuaron esas declaraciones fueron
aducidos precisamente por la apoderada judicial de las sociedades
impugnantes.

En este sentido se observa a foja 115, 116, 285, 286, 354, 355,
413, 414 del expediente bajo estudio, las declara ciones de los
seflores Moisés Manuel Arenales Cruz y Enrique Juvenal Vergara Castro
en las cuales coinciden al aceptar que eran representantes de las
empresas ASTERIODE INTERNACIONAL, INC. VIA LACTEA, S. A. ALBERTINI
INVESTMENT, INC. ALEZZANDRINI GROUP; BOSSINI INTERNATIONAL; AMSCAM
PEOPLE, INC; COMIDAS ESPECIALES; CUSTOM FRANING, INC; K/ JULIANI
ENTERPRISES, asi como de COMUNICACION EFECTIVA, S. . BUGALU
INTERNACIONAL, S. A. SUPER JOUET CORPORATION; QUINTA AVENIDA, S. A.
L"OFFICIEL, S. A._ MULTICHEQUES, S. A. _MULTICHEQUES N° 2
respectivamente, sin recibir_ de las mismas comisiones O
bonificaciones adicio nales, y sin poseer acciones de las mismas, ya
ue en conclu sion, participaban en su calidad de empleados del
i1116n de la Quinta Avenida y de Farida Abadi de Homsany, a firmar
sin leer, los documentos elaborados por el Banco Nacional de Panama
y otros adicionales tales como_ poderes, a cobrar los cheques
expedidos por la entidad crediticia a favor de_ la antes mencionadas
sociedades, y entregarselos a EZRA HOMSANY quien disponia de estas
sumas.

Anade_ademas el sefior Moisés Manuel Arenales Cruz, que quien le
E[opusg vincularse a las sociedades que representa fue a la
icenciada MARCELA HOMSANY, con la excusa de que, el producto de los
dinero otorgados en prestamos serian utiliza dos para crear compafiias
gue generarian empleos, y que de esta manera se evitarian los
espidos en las empresas del grupo Homsany. Encontrandose el proceso
en este estado los Magis trados que integran la Sala Tercera de la
Corte Suprema, entran a resolver el Tondo de 1la controversia
planteada.

) El negocio sometido a nuestra consideracion se refiere _al
incumplimiento de un contrato de préstamo de dinero y cuya ejecucion
se trata de enervar a través de la excepcion de incumplimiento de
pago por causa sobreviviente, (fuerza mayor).

En este orden se observa que la_fuerza mayor como eximente de
responsabilidad, se encuentra estatuida en los articulos 666, 675,
687, 688 y 835 del Codigo de Comercio, a proposito de la regulacion
del contrato de transporte terres tre y del depdsito de numerario.

El Codigo Civil cuyo ordenamiento rige las causas mercantiles en
casos_de vacios de la ley comercial, es decir, supletoriamente, al
referirse a la fuerza mayor establece que no es mas que "la situacion
producida por los hechos del hombre, a los cuales no haya sido
posible resistir, tales como los actos de autoridad ejercidos por
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funcionarios publicos, el apresamiento por parte de enemigos, y otros
semejantes', el cual seria en este caso en particular, la_invasion y
el subsiguiente saqueo del 20 de diciembre y dias posteriores.

Fundamentalmente en 1o atinente al contrato de préstamo
mercantil, la doctrina mas autorizada sostiene que debemos partir de
la i1dea basica que el prestatario_no ha de utilizar las cosas
?restaQas para devolverlas después, sino que las consume, contrayendo

a obligacion de cumgllr lo pactado con otros bienes de la misma
especie y calidad. I derecho de propiedad del prestamista se
convierte_en un simple derecho _de crédito, y se produce producto _de
la transmision de valor al patrimonio del prestatario, una obligacion
de restitucion.

De manera mas concreta en el contrato de préstamo de dinero, de
acuerdo a Joaquin_Garrigues en su obra Derecho Mercantil, T. 1V,
Editorial Temis, 72 ed. Bogota 1987 pag. 147, el dinero funciona
siempre como cosa fungible. El dinero es la cosa fungible por
excelencia ya que generalmente interesa_ su cantidad y el valor
pecuniario que lleva insito su susceptibilidad al trafico como medio
de cambio. Destaca de i1gual manera este autor en el tomo 1 de la
precitada obra, paginas 181 a la 185, que ademas el dinero es una
cosa esencialmente consumible destinado a la circulacion cuyo uso
natural consiste en gastarlo, lo cual 1o convierte en _irrein
vindicable por su indeterminacion, en el sentido que se Impos b: ita

a

i
|

su plena identificacion. Debemos tener claro que la consumibilidad

dependera de la naturaleza de la cosa y no de la mera liberalidad de

las partes.

i
b
i

La consumibilidad del dinero que se pone de relieve, a la luz de
la Enciclopedia Juridica _Omeba en su tomo IV pagina 1005_
siguientes, al hacer alusién al destino econdmico en el trafico
juridico, puesto que ésta surge del cambio y se valora por el destino
normal econdtmico de la cosa. En otras palabras, el dinero es
consumible juridicamente ya que lo cierto es que se pierde la
individualidad con que fue apropiado, ya sea porque se utilice en el
trafico diario, o se confunda con el patrimonio del poseedor. Es asit
como el dinero es la tipica cosa genérica que no perece, ya que puede
ser sustituido por otra cantidad i1gual, To cual excluye la pretension
del demandante que pretende que se reconozca la categoria de _cosa
especifica al dinero. Ahora bien, el autor espafol Quintus Micius
Scaveola en sus Comentarios al Cédlgo Civil Espainol, Editorial Reus,
T. XIX, 22 ed. Madrid 1957, pag. 550 estima que el género en_casos
extraordinarios podria desaparecer, acarreando la imposibilidad
fisica del deudor del cumplimiento de la obligacion contraida, lo
cual implicaria en este caso en particular, la desaparicion del
balboa o del délar americano, moneda de curso forzoso en nuestro
pais, con el consiguiente descalabro de la economia panamefia o de la
economia mundial incluyendo la nuestra de acuerdo al caso.

Para Guillermo Cabanellas, las cosas especificas atienden a su
determinaciéon lo cual indica que los mismos son bienes designados,
singulares, con caracter propios, como de cuerpos clertos.
éDiccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Edito rial Heliasta S.

. L. T 1l, 162 ed. Buenos Aires, pag. 395.)

Finalmente debemos afadir, que el dinero es una cosa fungible,
lo cual su%Q|f|ca que puede ser sustituido por otros de la misma
especie, calidad y condicion, ya que se determina por su peso numero
¥_med|da- Cuando el objeto de la obllqac!on es fungible, el deudor se

ibera entregando al acreedor cualquiera del género_ convenido.
Representantes de la doctrina entre ellos Ugarte, gflnan que la
fungibilidad de las cosas dependera de la voluntad de las partes
contratantes ya que mientras no se individualice el objeto, el mismo
permanece indeterminado, concepto con el cual se muestra en
desacuerdo Planiol ya que estima que la intencidén de las partes no es
suficiente para convertir en fungibles o no fungibles cosas que no
pueden serlo. (Enciclopedia Juridica Omeba, Ibidem, (pags. 1024-
1025) . De lo expuesto, se deduce que la apoderada de las sociedades
excepcionantes no puede en el mas amplio de los casos que requeria el
consentimiento de las partes contratantes, otorgarle al dinero,
objeto de este préstamo, el caracter de fungible.
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_ Con respecto a la fungibilidad del dinero y a su pérdida como
medio de extinguir las obligaciones, Quintus Micius _Scaveola en su
precitada obra, pagina 1047 a 1048, esgrime el siguiente argumento
que reproduciremos para mayor ilustracion:

"Las cosas fungibles, el dinero entre ellas, pueden tener
caracteres o signos que eviten su confusion con otros del
mismo género, permitiendo probar que el dinero que se tenia
en poder del deudor y que ha sido objeto de un robo o de
una peérdida cualquiera, era precisamente el propio
acreedor.

Cuando asi sucede, hipotesis no prevista por los autores,
la cosa fungible viene a convertirse en cierta vy
determinada, puesto que es evidente, por ejemplo y por
otros muchos, que no esta reifida la cualidad de ser
susceptibles las cosas por otras del mismo género con la de
revestir caracteres particulares que permitan distinguirlas
con preci sion. Por lo tanto, debera seguirse en estos
casos la regla general de que la pérdida corresponda al
acreedor, salvo la culpa o la morosidad de quien tenia
tales cosas en su poder.

En general no ocurre asi, sin embargo, sino que suele haber
absoluta imposibilidad de demostrar que el dinero que se
tenia era precisamente el cobrado en la venta de una cosa
del acreedor, o el que de éste se habia recibido para un
asunto cualquiera. Por consecuencia, el deudor no puede
liberarse diciendo que le han sido sustraidas las cosas o
e inero del acreedor, puesto que no sabe si son del
acreedor efectivamente, ni_hay modo de demostrar que lo
sean, desde el momento en que, siendo susti tuibles por
otras de i1qual calidad, falta la rela cidn necesaria del
dominio con la cosa cierta y determinada sobre que se

ejerce.

Procede, pues, que consideremos subsistente, por_ las
razones indicadas, la doctrina de que venimos haciendo
mérito, la cual, si no de una disposicion especial de la
seccion presente, se deduce a sensu contrario, en ultimo
termino, del precepto del articulo 1.182, por cuanto si la
obligacidon de entregar una cosa determinada se extingue por
Ila perdida de la misma, la de entregar una cosa gene rica
se_encontrara en el caso enteramente opuesto.™

Es preciso resaltar que_ el articulo 1182 del Cdédigo Civil
Espafiol al cual hace referencia este tratadista, es el antecedente
exacto del texto del articulo 1068 de nuestro vigente Codigo Civil
gue se observa a continuacion:

"Quedara extinguida la obligacion que consista en entregar
una cosa determinada cuando esta se per diere o destruyere
sin culpa del deudor y antes de haberse éste constituido en
mora."

En cuanto al pago del préstamo de dinero, el Codigo de Comercio
en su articulo 805 contempla que, consistiendo "el préstamo en
dinero, si otra cosa no se hubiera estipulado, pagara el deudor,
devolviendo una cantidad igual o equivalente a la recibida conforme
a_la ley monetaria vigente en la Republica en el tiempo en que se
hizo el préstamo. ..."Dicho pacto en contrario, mediante el cual se
liberarfan los incidentistas de la deuda contraida, que deberia
incluir la fuerza mayor ocurrida a sus deudores, no fue comprobada
por HOMSANY COHEN Y ASOCIADOS.

El Cédi?o Civil con respecto al tema del contrato de préstamo
sefiala en el texto de los articulos 1431 1444, que su objeto
consistird siempre en cosas fungibles en relaciéon a las cuales se
transtiere_la proptedad de los mismos ya que de lo contrario,
confrontariamos los rigores del comodato que se celebra a partir de
cosas fungibles que deben restituirse a su dueiio (el comodante) sin
que medie la sustitucion. Es decir, al adquirir el prestatario la
titularidad del bien objeto de este contrato de préstamo, solamente
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esta obligado a devolver al acreedor otro tanto de la misma especie
y calidad, para que, en cumplimiento de 0la obligacion pactada
mediante su pa?o, se libere de la misma y se extln%? este compromiso,
a la luz de Jo preceptuado en el articulo 1043 de la precitada
excerta legal. Similar posicion adoptd esta Sala de la Corte en
reciente jurisprudencia de 20 de junio de 1994 en la contienda
surtida entre la Unidon de Empleados del Sector Salud y la Caja del
Seguro Social, en la cual este Tribunal Colegia do concluydo, con
respecto _al contrato de préstamo, que solamente se verificara sobre
bienes TfTungibles, sobre los cuales el prestatario adquirird su
propiedad y de cuya obligacion se liberara al devolver otra de la
misma calidad o especie.

_ En este orden de ideas, se observa que el articulo 990 del
Ccoédigo Civil contempla el supuesto de fuerza mayor al preceptuar que
fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de que asi
declare la obligacién, nadie responderad de aquellos sucesos que nho
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables. Del
contexto de esta disposi cion se deduce que la situacidon que se
configure como fuerza mayor para que exima de responsabilidad al
deudor, debe pactarse o ocurrirle directamente, lo cual indica que no
es extensible a dicho deudor como argumento justificativo, los hechos
gue si bien es cierto conformen casos de fuerza mayor, afecten a
terceros de manera directa. En otras palabras, son los deudores de
las sociedades excepcionantes los entes legitimados para invocar la
fuerza mayor en contra de quienes en este negocio en concreto
contrataron con el Banco Nacional de Panamd, pero no pueden éstos
aducirlos a su favor, con respecto al saldo que mantienen con la
institucion crediticia, ejecutante en este litigio. La relacion
ﬁur!dlco—obllga0|9nal que se surte entre los incidentistas y el Banco
Nacional de Panama, es completamente diferente y ajena a el vinculo
juridico que se verifica_ entre las sociedades deudoras de los
excepcionantes y éstos ultimos.

_ En atencidon_ a los argumentos vertidos, se colige que las
sociedades excepcionantes no Bueden alegar la fuerza mayor de manera
extensible para evadir la obligacion que mantienen con el Banco
Nacional de Panama producto de los contratos de préstamos que
celebraran con esta entidad gubernamental, ya que ésta solo procede
en los casos que esta situacion le ocurra al deudor de manera directa
y sobre cosas especificas, determinadas, no consumibles y no
Tungibles. Por lo tanto, dada la desaparicion del dinero prestado, el
cual es una cosa fun%lble,_qonsumlble, genérica e indeterminada, los
deudores tienen la obligaciéon de saldar el monto adeudado, requerido
por el Banco Nacional de Panama, no prosperando la excepcion incoada
por los iIncidentistas.

En mérito de lo expuesto, los Magistrados que integran la Sala
Tercera de la Corte Suprema, administrando justicia en nombre de_la
Republica y por autoridad de la Ley, DECLARAN NO PROBADA la exceQC|on
de incumplimiento de_ pago por causa sobreviniente (FUERZA MAYOR),
propuesta por la TfTirma Tforense HOMSANY COHEN Y ASOCIADOS, en
representacion de SERVICIOS DE ALIMENTOS IMPORTADOS, S. A. VIA
LACTEA, S. A. ALIMENTOS NATURA LES, IMPORTADORA MACU, S. A. ASTERIODE
INTERNACIONAL, [INC. BUGALU INTERNACIONAL, S. A., COMUNICACION
EFECTIVA, S. A. SUPER JOUET CORPORATION, S. A.

Notifiquese.

) fdo.) EDGARDO MOLINO MOLA
(fdo.) MIRTZA ANGELICA FRANCESCHI DE AGUILERA (fdo.) ARTURO HOYOS
(fdo.) ANAIS B. DE GERNADO
Secretaria Encargada
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EXCEPCIONES DE TRANSACCION Y CUMPLIMIENTO DE LA OBLJGACION Y DE PAGO
DE LO ACORDADO, INTERPUESTO POR LA FIRMA MILLER, VASQUEZ, AROSEMENA
Y ASOCIADOS, EN REPRESENTACION DE ASERRADERO EL CHAGRES, S. A.,
DENTRO DEL PROCESO EJECUTIVO POR COBRO COACTIVO QUE LE SIGUE LA CAJA
DE AHORROS A ASERRADERO EL CHAGRES, S. A. MAGISTRADO PONENTE: LUIS



