REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. PLENO

Panama, trece (13) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

VISTOS:

Conoce el Pleno de la Corte Suprema de Justicia de las Acciones de
Inconstitucionalidad acumuladas, interpuestas por los Licenciados Juan Carlos
Henrfquez Cano y Victor Manuel Martinez Cedefio contra el articulo 2-A de la Ley
Ne° 5 de 15 de abril de 1988 adicionado rﬁediante la ley 76 de 15 de noviembre de
2010, “Por la cual se establece y regula el Sistema de Ejecucién de Obras Publicas

por el Sistema de Concesién Administrativa y se adoptan otras disposiciones”.
I NORMA ACUSADA DE INCONSTITUCIONAL

El articulo 2-A de la Ley N° 5 de 15 de abril de 1988, cuya inconstitucionalidad se

demanda, es del siguiente texto:

“Artfculo 2-A. El Estado podra pactar con el concesionario la
construccién y habilitacién de las nuevas &reas de terreno due
resulten del relleno del lecho marino u otros medios para desarrollos
habitacionales o comerciales, de modo que las nuevas fincas asi
creadas puedan garantizar el financiamiento del proyecto y/o
amortizar el monto total recuperable de la concesidn.

En estos casos, previo consentimiento de la entidad licitante, las
nuevas fincas resultantes deberdn ser desafectadas e inscritas
como bienes patrimoniales de la Nacién mediante resolucién del
Consejo de Gabinete, y traspasadas al concesionario o, segin sea
el caso, a un fideicomiso de administracién y garantia, en ambos
casos para los fines de la concesién.

Las nuevas fincas que sean iraspasadas al concesionario o a un
fideicomiso, segtin lo establecido en el parrafo anterior, podran ser
utilizadas como garantia de las facilidades de financiamiento de la
concesién y ser vendidas para los fines de la concesién mediante
subasta privada, bajo la fiscalizacién del Ministerio de Economia y
Finanzas, conforme a las siguientes reglas:
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1. El concesionario dirigirda y administrara el proceso de la
subasta privada, la cual podra ser mediante convocatoria al publico
en general (subasta abierta) o por invitacién directa con base en una
lista corta (subasta cerrada). ‘

2. El procedimiento de subasta sera creado por el concesionario
y puesto en conocimiento de los participantes y del Ministerio de
Economfa y Finanzas, y estar4 orientado a garantizar la transparencia
de las ofertas y la eventual adjudicacién de las fincas a precios de
mercado. La subasta podra convocarse para ventas individuales de
fincas o grupos de fincas, a criterio del concesionario. En cada caso,
el precio base de la subasta sera fijado por el concesionario.

3. El Ministerio de Economia y Finanzas podréd asistir a las
reuniones que se celebren en relacién con la subasta con los posibles
interesados. También podré solicitar informacién al concesionario
sobre el proceso para fines de fiscalizacion.

4, En caso de que, luego de dos intentos de subasta abierta,
esta sea declarada desierta por falta de ofertas o por haberse recibido
ofertas por debajo del precio base de la subasta, el concesionario
podré vender a terceros la finca o las fincas en cuestién sin necesidad
de convocar a subasta. Para los fines de este numeral, entre una y
otra subasta sobre los mismos bienes deberan transcurrir por lo
menos treinta dias hébiles.

5. El Estado, por conducto del Ministerio de Economfa y
Finanzas, podréa adquirir fincas del concesionario en los casos y para
los fines pactados en el contrato de concesién correspondiente.

Il. NORMAS CONSTITUCIONALES QUE SE CONSIDERAN INFRINGIDAS

Ambos demandantes sefialan que el articulo 2-A de la Ley N° 5 de 15 de abril de

1988, vulnera el articulo 258 de la Constitucién Politica:

“Articulo 258. Pertenecen al Estado y son de uso publico y, por
consiguiente, no pueden ser objeto de apropiacién privada:

1. El mar territorial y las aguas lacustres y fluviales, las playas y
riberas de las mismas y de los rfos navegables, y los puertos y
esteros. Todos estos bienes son de aprovechamiento libre y coman,
sujetos a la reglamentacion que establezca la Ley.

2. Las tierras y las aguas destinadas a servicios plblicos y a toda
clase de comunicaciones.

3. Las tierras y las aguas destinadas o que el Estado destine a
servicios publicos de irrigacién, de produccién hidroeléctrica, de
desaglies y de acueductos.

4. El espacio aéreo, la plataforma continental submarina, el lecho y el
subsuelo del mar territorial.

5. Los demés bienes que la Ley defina como de uso publico.

En todos los casos en que los bienes de propiedad privada se
conviertan por disposicién legal en bienes de uso publico, el duefio
de ellos sera indemnizado”.

Conforme la opinién del accionante Henriquez Cano, la norma demandada viola de
manera directa por comisién, el artfculo 258 de la Qonstitucién' Politica que
establece de forma clara, que el mar territorial y las aguas lacustres y fluviales, las
playas y riberas de las mismas, pertenecen al Estado y son de dominio publico, lo

cual es igualmente aplicable a cualquier relleno que se construya sobre estos




bienes, por lo que es inadmisible que se pretenda permitir que bienes de dominio

que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia de 30
diciembre de 2004, declaré la inconstitucionalidad del inciso final del articulo 2 de la
Ley N° 5 de 15 de abril de 1988 y de la frase “enajenacién de bienes del Estado en
favor del concesionario, incluyendo la facultad de rellenar tales bienes o por
cualquier otra forma”. No obstante, la Asamblea Nacional, infringiendo la prohibicion
contemplada en e! numeral 1 del articulo 163 de la Constitucion Politica’, expidi6 la
Ley N° 76 de 15 de noviembre de 2010, que adicioné el articulo 2-A a la Ley N° 5
de 1988, por la cual se autoriza la construccién de rellenos sobre el lecho marino,
convirtiéndolos de esta manera, en bienes patrimoniales del Estado, y autorizando
asf su venta a particulares, a pesar de que estos constituyen bienes de dominio

publico.

Argumenta que la disposicién demandada viola, de manera directa, el articulo 258
de la Constitucién Politica, puesto que el lecho marino forma parte del mar territorial
y, por lo tanto, cualquier relleno que se construya sobre el mismo, constituye, de
igual manera, un bien de dominio publico que no puede ser objeto de apropiacion
privada a través de una Resolucién de desafectacion del Consejo de Gabinete que
viabilice su inscripcién como bien patrimonial de la Nacién para su posterior

traspaso al concesionario.

1. OPINION DE LA PROCURADURIA DE LA ADMINISTRACION

En respuesta de los traslados ordenados en ambos casos, el entonces Procurador
de la Administracién, Oscar Ceville, consider6 que la norma acusada de
inconstitucional no pretende otorgarle a los particulares derecho alguno scobre los

bienes de dominio publico, ya que establece la obligacién de “desafectarlos”

1 Es prohibido a la Asamblea Nacional expedir leyes que contrarfen la letra o el espiritu de la
Constitucién.



articulo 282 de la Constitucion Politica que hace referencia a que el ejercicio de las

actividades econémicas corresponde grimordialmente a los particulares, pero que
el Estado las orientara, dirigira, reglamentara, reemplazard o creard, segun las
necesidades sociales, a fin de acrecentar la riqueza nacional y asegurar sus
beneficios para la mayor cantidad de habitantes posibles, por lo que manifiesta que
el Organo Ejecutivo, en virtud del poder soberano, puede tomar la iniciativa de

“desafectar” un bien de dominio ptblico.

Por lo anterior, solicité al Pleno de la Corte Suprema de Justicia, que se sirva
declarar que NO ES INCONSTITUCIONAL el articulo 2-A de la Ley N°5 de 15 de
abril de 1988 “Por la cual se establece y regula el Sistema de Ejecucion de Obras
Pliblicas por el Sistema de Concesién Administrativa y se adoptan otras

disposiciones”, tal como fue adicionado por la Ley 76 de 15 de noviembre de 2010.

IV- FASE DE ALEGATOS

Segtn lo establecido en el articulo 2564 del Cédigo Judicial, se fij6 el negocio en
lista y se publicé edicto por el término de tres dias, con la finalidad que los
demandantes, al igual que éualquier otro interesado, presentaran sus respectivos

argumentos por escrito.

En ese sentido, se recibieron alegatos por parie de la EMPRESA NACIONAL DE
AUTOPISTAS, S.A., de la COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A., del Licenciado
César Omar Pinilla Marciaga, de la Licenciada- Maribel Ibethe Caballero, del

Licenciado José A. Troyano P. y del Licenciado Victor Manuel Martinez Cedefio.

Los cinco primeros coinciden en sefalar que el artfculo 2-A de la Ley N° 5 de 15 de

abril de 1988, adicionado por el articulo 30 de la Ley 76 de 15 de noviembre de
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2010, no es inconstitucional, porque los bienes de dominio publico, incluido el
relleno de mar territorial o del lecho marino, pueden ser desafectados, constituir en

virtud de esa medida bienes patrimoniales del Estado y asf ser enajenados a favor

en el pasado.

Por su parte, el Licenciado Martinez Cedefio defendié y reiterd los argumentos
que sustenté la demanda de inconstitucionalidad presentada, en el sentido que el
articulo 2-A de la Ley N° 5 de 15 de abril de 1988, adiciohado por el articulo 30 de
la Ley N° 76 de 15 de noviembre de 2010, viola de manera directa y por comision,

el articulo 258 y el numeral 1 del articulo 163 de la Constitucion Politica.

V- CONSIDERACIONES Y DECISION DEL PLENO

Cumplidas las etapas inherentes a este tipo de accién constitucional, corresponde
al Pleno de esta Corporacion de Justicia, avocarse a decidir la respectiva Demanda

de Inconstitucionalidad, para lo cual son oportunas las siguientes consideraciones.

Como es ‘sabido, la guarda de la integridad de la Constitucién la ejerce,
privativamente, la Corte Suprema de Justicia. En ese sentido, el articulo 206 de la
Constitucién Politica de la Replblica de Panama, establece, en lo pertinente, lo

siguiente:

"La Corte Suprema de Justicia tendrd, entre sus atribuciones
constitucionales y legales, las siguientes:

1. La guarda de Ia integridad de la Gonstitucién para lo cual la
Corte en pleno conocerda y decidira, con audiencia del Procurador
General de la Naci6n o del Procurador de la Administracion, sobre
la inconstitucionalidad de las Leyes, decretos, acuerdos,

resoluciones y demas actos que por razones de fondo o de forma
impugne ante ella cualquier persona.

Del precepto constitucional citado, se desprende que la Corte Suprema de Justicia
es competente para conocer de este tipo de accién que, para el caso que nos ocupa,
esta dirigida a que sea analizada la constitucionalidad del articulo 2-A de la Ley N°

5 de 15 de abril de 1988 por la cual se establece y regula el sistema de ejecucion



Estado para pactar con los concesionarios la construccién y habilitacion de nuevas

areas de terreno que resulten del relleno de lecho marino con el objetivo que las
fincas asf creadas puedan ser desafectadas por el Consejo de Gabinete y, acto
seguido, inscribirse como bienes patrimoniales de la Nacién con el ulterior propdsito
de traspaso al concesionario o a un fideicomiso como medio para garantizar el

financiamiento del proyecto y/o amortizar el monto total recuperable de la concesion.

Dicha disposicién, a juicio de los demandantes, entra en conflicto con el articulo 258
de la Constitucién Politica que enlista los bienes de uso piiblico y determina que

estos no pueden ser objeto de apropiacién privada.

Resulta conveniente precisar que la expresién “uso publico” del articulo 258 de la
Constitucién Politica debe leerse como “dominio plblico®” porque existe identidad
conceptual entre ambos: son aquellos bienes del Estado que “no pueden ser objeto

de apropiacion privada’.

Rafael Bielsa define dominio piblico como “el conjunto de cosas afectadas al uso
“directo” de la colectividad...destinadas al uso ptblico de los adminisirados y que

no son susceptibles, por tanto, de apropiacién privada®'.

Aclara el autor, que es preciso distinguir dos categorias de bienes estatales: a) los
publicos, sobre los cuales el Estado tiene un superior poder de policia y no derecho
" de propiedad y; b) los patrimoniales, sobre los cuales el Eétado ejerce un verdadero
derecho de propiedad, diferenciado segun la clase de bienes y el servicio publico
inmediato (puentes, plazas o edificios) o mediato (bienes vacantes y mostrencos) a

gue se destinen®.

2 Gaceta Oficial N° 21,030 de 18 de abril de 1988 y N° 26,660-A de 15 de noviembre de 2010.
3 De hecho, el constituyente de 1941, el primero en referirse a ellos, los califica como bienes de
“dominio pablico”.

4 BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo, Tomo 1. 1980. P4gina 454-455.

5 [bidem, paginas 4539-460.




Los bienes de dominio publico del Estado son, por tanto, inalienables®

imprescriptibles” e inembargables®, atributos que en el orden constitucional viges)

resultan compatibles con el concepto de afectacion, pero opuestos con
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desafectacién, siempre que se tenga claro que: la afectacién consiste en u '@@S@cr,_gta‘%‘w
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manifestacién de voluntad expresa del poder publico, por medio de la cual se
incorpora un bien al uso o goce de la comunidad, ya sea directo o indirecto; mientras
que la desafectacién es el fenémeno juridico por el cual un bien que ostenta la

calidad de uso piblico deja de serlo, por cuanto cambia su calidad de bien de

dominio publico a la de un bien patrimonial ya sea del Estado o de los particulares®.

Mientras lo primero, esto es, la afectacién, estd permitida explicitamente en el
numeral 9 del articulo 159 que autoriza a la Asamblea Nacibnal para “disponer sobre
la aplicacién de los bienes nacionales a_usos publicos’, la desafectacién se
encuentra prohibida, también de modo categérico, en el articulo 258 que establece

que los bienes de uso publico “no pueden ser objeto de apropiacién privada”.

Como surge, naturalmente, la interrogante acerca de qué son bienes nacionales,
resulta oportuno citaf c6mo los definen los articulos 2 y 3 del Cédigo Fiscal'®, segln
los cuales, son bienes nacionales: 1) Los que pertenecen al Estado de conformidad
con el articulo 257 de la Constitucién; 2) Los que son de uso ptiblico de conformidad
con el arﬁculo 258 de la Constitucién Politica; 3) Todos los existentes en el territorio
de la Repliblica que no pertenezcan a los Municipios, entidades auténomas o semi-
auténomas y; 4) Los que no sean individual o colectivamente de propiedad

particular.

Se entiende, de forma congruente con lo indicado, que los “bienes nacionales” son

un género que comprende entre sus especies tanto los de dominio piblico como los

5 No se pueden vender, donar, permutar, stc.

7 No susceptibles de usucapion.

8 No pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o apremios.
o Cfr. Fallo de 4 de abril de 1995 de la Corte Constitucional de la Repblica de Colombia. Recuperado
de https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-150-95.htm

10 Ley 8 de 27 de enero de 1956. Gaceta Oficial N°12995 de 29 de junio de 1956.




patrimoniales, de alli que aquslla referencia del numeral 9 del articulo 159 de la

los de uso plblico, dispénsese la reiteracién, ya son de uso publico.

Hasta este punto, aunque el Pleno ya adelanté el criterio que marcara el désenl
del proceso, ha querido ocuparse, principalmente, del planteamiento conceptual del
caso que tiene ante si para desarrollar, a continuacién, los tres ejes tematicos en
que apoya su decisién: 1) El antecedente jurisprudencial; 2) Los bienes de uso
plblico y su desafectacién en el orden constitucional y; 3) El sentido y alcance del
articulo 258 de la Constitucién Polftica y la facultad que otorga al legislador en el

numeral 9 del articulo 159 de la misma.

El Antecedente Jurisprudencial

Lo primero que debe ser puesto de relieve por parte del Pleno, es que la tematica
(no la norma) especifica sobre la que recae ahora su decisién, cuenta con un
pronunciamiento preciso sobre su inconstitucionalidad, consignado en la sentencia
de 30 de diciembre de 2004'! en relacién con la frase e inciso final del articulo 2 de
la Ley 5 de 15 de abril de 1988, segtin quedaron modificados por la Ley N°36 de 6

de julio de 1995'2 y que a continuacién se cita:

“Articulo 2. Mediante el sistema de concesién administrativa, una
persona juridica o entidad se obliga por su cuenta y riesgo, a realizar
cualquiera de las actividades susceptibles de concesion a que se
refiere esta Ley, bajo el control y fiscalizacién de la entidad
concedente, a cambio de una retribucién que puede consistir en los
derechos o tarifas que, con aprobacioén del Organo Ejecutivo, el
primero cobre a los usuarios de tales obras, por el tiempo que se
determine en el acto que otorga la concesién, mediante la utilizacién
o enajenacion de bienes del Estado en favor del concesionario,
incluyendo la facultad de rellenar tales bienes o por cualquier
otra forma que se convenga.

En el caso de rellenos sobre bienes de dominio publico, las
areas rellenadas constituirdn bienes patrimoniales del Estado”.
(El resaltado es nuestro).

Los argumentos en que se apoyé la sentencia aludida para declarar inconstitucional

la frase y el enciso final del articulo 2 de la Ley 5 de 15 de abril de 1988, conservan

11 Gaceta Oficial N° 25,229 de 31 de enero de 2005.
12 Ggceta Oficial N° 22,825 de 13 de julio de 1995.




hoy, el mismo rigor y vigencia juridica, pues ningiin cambio se ha producido en la

Constitucién, que justifique una reinterpretacién de disposiciones que gravitan g

torno a la habilitacién efectuada por el legislador para enajenar, en fav

concesionarios, rellenos sobre bienes de uso y dominio publicos.

Resulta especialmente clarificador repasar el modo en qu'e el mencionado articu
2 de la Ley 5 de 15 de abril de 1988, ha cambiado a lo largo del tiempo, desde su
concepcién inicial, respetuosa de los Iimites impuestos por el constituyente, hasta
su estado actual, manifiestamente incompatible con los articulos 258 y 163 de la

Constitucion Politica:

Ley 5 de 15 de abril de 1988. Ley 31 de 30 de diciembre de 19943, Ley 36 de 6 de julic de 1995
“Articulo 2: Mediante el sistema de | "Articulo 2. Mediante- el sistema de | “Articulo 2. Mediante el sistema de
concesi6n administrativa, una persona | concesién administrativa, una persona | concesion  administrativa,  una
jurfdica o entidad se obliga, por su cuentay | juridica o entidad se obliga, por su | persona juridica o entidad se obliga
riesgo, a realizar cualesquiera de las | cuenta y riesgo, a realizar cualesquiera | por su cuenta y riesgo, a realizar
actividades susceptibles de concesiénaque | de las actividades susceptibles de | cualquiera de las actividades
so refiere esta ley, bajo el control y | concesitn aque se refiere esta ley, bajo susceptibles de concesi6n a que se
fiscalizaclén de la entidad concedente, a | el control y fiscalizacién de la entidad | refiere esta Ley, bajo el control y
cambio de una retribucién que puede | concedente, a cambio de una | fiscalizacibn de Ia entidad
| consistir en los derechos o tarifas que, con | retribucién que puede consistir en los | concedente, a cambio de una
aprobacion del Organo Ejecutivo, el primero | derechos o tarifas que, con aprobacion retribucién gue puede consistir en los
cobre a los usuarios de tales obras por el | del Organo Ejecutivo, el primero cobrea | derechos o tarifas que, con
tlempo que se determine en el acto que | los usuarios de tales obras por el iempo .aprobacién del Organo Ejecutivo, el
otorgue Ia concesién, o en cualquier otra | que se determine en el acto que otorga | primero cobre a los usuarios de tales
forma que se convenga”. la concesi6n, mediante la utilizacién de | obras, por el tiempo que se
bienes del Estado por el concesionario, | determine en el acto que otorga la
incluyendo la facuitad de rellenar tales | concesi6n, mediante la utilizacién o
bienes, o por cualquier otra forma que | enajenacién de bienes del Estado
se convenga®. en favor del concesionario,
incluyendo la facultad de rellenar
tales bienes o por cualquier otra
forma que se convenga.

En el caso de rellenos sobre
bienes de dominio piiblico, las
areas rellenadas constituirdn

bienes patrimoniales del
_ Estado?4”.
Ley 52 de 28 de diciembre de 2005'S. Ley 76 de 15 de noviembre de 2010

“Articulo 2. Mediante el sistema de | “Articulo 2: Mediante el sistema de concesitn adminisirativa, una persona juridica
concesi6n administrativa, una persona | o entidad se obliga, por su cuenta y riesgo, a realizar cualesquiera de las
jurfdica o entidad se obliga, por su cuentay | actividades susceptibles de concesién a que se refiere esta ley, bajo el control y
riesgo, a realizar cualesquiera de las | fiscalizacién de la entidad concedente, a cambio de una retribucién que puede
actividades susceptibles de concesion a que | consistir en los derechos o tarifas que, con aprobaci6n del Organo Ejecutivo, la
se reflere estd ley, bajo el control y | persona juridica o la entidad cobre a los usuarios de tales obras, por el tiempo
fiscalizacién de la entidad concedente, a | que se determine en el acto que otorgue la concesién o en cualquier ofra forma
cambio de una retribucion gue puede | que se convenga.

consistir en los derechos o tarifas que, con
aprobacitn del Organo Ejecutivo, lapersona | Articulo 2-A. El Estado podrd pactar con el concesionario la construccion y
Jurfdica o la entidad cobre a los usuarios de | habilitacién de las nuevas éreas de terreno que resuiten del relleno del lecho
tales obras, por el tiempo que se determine | marino u otros medios para desarrollos habitacionales o comerciales, de modo
en el acto que otorgue la concesién o en | que las nuevas fincas asl creadas puedan garantizar el financiamiento del
cualquier otra forma gue se convenga'®”. proyecto y/o amortizar el monto total recuperable de la concesién.

En estos casos, previo consentimiento de la entidad licitante, las nuevas fincas
resultantes deberan ser desafectadas e inscritas como bienes patrimoniales de la
Nacién mediante resolucién del Consejo de Gabinete, y traspasadas al
concesionario o, seglin sea el caso, a un fideicomiso de administracién y garantfa,
en ambos casos para los fines de la concesién.

Las nuevas fincas que sean traspasadas al concesionario o a un fideicomiso,
segln lo establecido en el parrafo anterior, podrén ser utilizadas como garantfa
de las facilidades de financiamiento de la concesi6n y ser vendidas para los fines
de la concesién mediante subasta privada, bajo la fiscalizacién del Ministerio de
Economfa y Finanzas, conforme a las siguientes reglas:

13 Gaceta Oficial N° 22,694 de 31 de diciembre de 1994.

14 E| resaltado corresponde a la parte del articulo citado que fue declarado inconstitucional mediante
fallo del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 30 de diciembre de 2004.

15 Gaceta Oficial N° 25,454 de 29 de diciembre de 2005.

16 Obsérvese que el articulo retomo el texto que tenfa de conformidad con la Ley 5 de 1988.
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Como se observa, ha sido la facultad de relleno sobre los bienes de dominio puablico,
pero sobre todo, el alcance de los derechos qué sé pueden otorgar sobre estos a

los concesionarios, lo que ha ocasionado, en 1995 y 2010, ciertos excesos por parie

sin duda, en la actualidad'”:

1- Si el Estado permite que los rellenos que se hagan sobre bienes de dominio
plblico sean propiedad privada, estard perdiendo parte de los elementos
constitutivos del Estado, como lo es el mar territorial, playas, el lecho marino,
etc.

2- Si un bien es de dominio pablico, el relleno sobre este, también lo es, por lo
tanto, si ese bien es dado en concesién, ambos deberan revertir al Estado.

3- Los intereses que pueda tener el Estado en un proyecto determinado en
beneficio de la sociedad, no deben chocar con el debef gue tiene de custodiar y
mantener los bienes que son de uso de la colectividad.

4- Lo anterior no debe considerarse como un impedimento al particular para que
celebre concesiones u otro tipo de contratos con el Estado que le permitan,
exclusivamente, usufructuar dichos bienes.

5- Si la Constitucién Politica calificé ciertos bienes como de uso publico, solo ella

podria establecer el mecanismo para su desafectacion.

En sentido similar, y a propésito de la constitucionalidad del dltimo parrafo del
articulo 99 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 19958, el Pleno de la Corte Suprema

de Justicia en la sentencia de 26 de junio de 2007'° sefiald, que “si aceptamos que

17 En Ias sentencias del Pleno de la Gorte Suprema de Justicia de 23 de diciembre de 2013 y 20 de
mayo de 2015 consultables en las Gacetas Oficiales 27505 de 1 de abril de 2014 y 27918 de 30 de
noviembre de 2015, se citan y amplian los criterios desarrollados en esta Sentencia para decidir
sendas demandas de inconstitucionalidad sobre la desafectacién y enajenacion de bienes de uso
publico.

18 Que habilitaba al Organo Ejecutivo, en materia de contratacién publica, para la desafectacion de
bienes de dominio publico. '

19 Gaceta Oficial N°26337-A de 3 de agosto de 2009.
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los bienes de dominio publico enumerados en los literales 1, 2, 3 y 4 del articulo 258
de la Constitucién Nacional pueden ser desafectados por normativas legales de
menor rango [que la Carta Magna), tendrfamos que aceplar que a través de una
resolucién del Ministerio de Economia y Finanzas, se podr.l’a desafectar por ejemplo

el Mar Territorial. Imaginémonos sélo por un instante esta posibilidad, asf como la

magnitud y envergadura que este hecho tendria sobre los bienes de dominio puk [ 0

dispuestos por la Constitucion Nacional”.

Sin perjuicio de lo anterior, se hace necesario sefialar que la presente sentencia 5&7,

diferencia de las otras seis (6) que la han antecedido y que guardan relacion con la
desafectacién y enajenacién de bienes de uso publico, por éuanto se ocupa de
analizar la inconstitucionalidad de esta figura sobre la ley 5 de 1998 que regula la
concesién administrativa, y no recae sobre otros actos de inferior jerarquia como
fue en las referidas s'entencias que se mencionan a continuacion:

e Sentencia de 11 de diciembre de 2006%° que declar6 que NO SON
INCONSTITUCIONALES las cldusulas tercera, decimoquinta, decimosexta y
decimoséptima del Contrato de Concesién Administrativa N°70-96 de 6 de
agosto de 1996;

e Sentencia de 22 de diciembre de 2014%' que declar6 que NO ES
INCONSTITUCIONAL la Clausula N°3 de la Adenda N°4 del Contrato de
Concesién Administrativa N°70-96 de 6 de agosto de 1996;

e Sentencia de 20 de mayo de 20152 que declar6 que SON
INCONSTITUCIONALES los articulos 1 y 2 de la Resolucién de Gabinete
N°4 de 15 de enero de 2013;

e Sentencia de 26 de diciembre de 20172 que declar6 que NO SON
INCONSTITUCIONALES los articulos primero y segundo de la Resolucion
de Gabinete N°57 de 17 de octubre de-2000;

20 Gaceta Oficial N°25806 de 5 de junio de 2007.

21 Gagceta Oficial N°27771 de 30 de abril de 2015.

22 Ggceta Oficial N°28667 de 4 de diciembre de 2018.
23 Gaceta Oficial N°28963 de 17 de febrero de 2020.
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e Sentencia de 3 de marzo de 2020%* que declar6 que NO ES
INCONSTITUCIONAL el Decreto Ejecutivo N°133 de 16 de noviembre de 16
de noviembre de 1998; |

e Sentencia de 13 de agosto de 2020% que declar6 que SON

INCONSTITUCIONALES los articulos primero, segundo y tercero de la

La interpretacién sobre la constitucionalidad de las -normas juridicas debe

efectuarse considerando el estandar constitucional vigente en el momento en que

fueron creadas y aquel aplicable durante el perfodo en que son demandadas.

La disposicién demandada, tal como en cierto sentido lo sefiala el articulo 332 del
Cédigo Civil, se refiere a la desafectacién, como mecanismo “legal” habilitante para
la enajenacién de bienes de uso publico y asf lo explican aquellos que en este
proceso alegaron sobre la constitucionalidad del articulo 2-A de la Ley N°5 de 15 de
abril de 1988, adicionado por el articulo 30 de la Ley N°76 de 15 de noviembre de

2010.

Sobre este asunto, es indispensable resaltar que, en principio, las leyes que expide
el‘ Organo Legislativo, la Asamblea Nacional, responden a las disposiciones,
valores, prohibiciones y habilitaciones consignados en la Constitucién vigente
durante el perfodo en que son elaboradas. Esto explica, en el caso del articulo 332
del Cédigo Civilde 1917, que la figura de la “desafectacién’; de bienes-de uso publico
tuviese alguna cabida constitucional (més adelante se explica por qué), puesto que
en la Constitucién Politica de 1904, no se estableci6 algin articulo que se refiriese

a los bienes de “uso publico” y los excluyese de apropiacion privada.

24 Ggceta Oficial N°29097 de 24 de agosto de 2020.
25 (3aceta Oficial N°29213 de 5 de febrero de 2021..
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Dicha Constitucién preceptuaba, llanamente y sin distincién o atributo especffico,
los bienes que “Pertenecen a la Republica de Panamd’. Veamos el articulo

pertinente a continuacion:

“Artfculo 115
Pertenecen a la Repliblica de Panama: :
1) Los bienes existentes en el territorio que, por cualquier tftulo,
pertenecieron a la Repblica de Colombia;
2) Los derechos y acciones que la Repiblica de Colombia poseyé como
duefia, dentro o fuera del pals, por razén de la soberanfa que ejerci6 sobre
el territorio del Istmo de Panamé;
3) Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones que
pertenecieron al extinguido Departamento de Panama;
4) Los baldios y las salinas; y las minas de filones y aluviones, o de
cualquier otro género, y las de piedras preciosas, sin perjuicio de los
derechos legftimamente adquiridos”.

Para el constituyente de 1904, no existia una categoria de bienes nacionales “de
uso publico”. Mucho menos, bienes estatales con una cualidad constitucional que
los excluyera de apropiacién privada, por lo tanto, la definicién de estos en el articulo
3° del Codigo Fiscal de 191728, consecuente en el modelo constitucional de la

época, practicamente reproducfa el texto pertinente de la Carta Magna:

Constitucién Polftica de 1904 Cédigo Fiscal de 1917
Articulo 115. Pertenecen a la Republica de Panama: Articulo 3°

1. Los bienes existentes en el territorio, que por cualquier | Son Bienes Naclonales:
titulo pertenecieron a la Republica de Colombia. .
2. Los derechos y acciones que la Repiiblica de Colombia | 1.° Los bienes existentes en el territorio, que por
poseyé como duefia, dentro o fuera del pals, por razén de | cuaiquier tftulo pertenecieron a la Republica de
la soberanfa que ejerci6 sobre el territorio del Istmo de | Colombia;
Panama; J 2° Los derechos y acciones que la Replblica de
3. Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones | Colombia poseyé como duefia, dentro o fuera del pals,
que pertenecieron al extinguido Departamento de | por razén de la soberan{a que ejerci6 sobre el territorio
Panamai; del Istmo de Panamé;
4.los baldios y las salinas; y las minas de filones y | 3.° Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y
aluviones, o de cualquier otro génerp, y las piedras | acciones que pertenecieron al extinguido Departamento
preciosas, sin perjuicio de los derechos legitimamente | de Panamé;
adquiridos. . ' 4.° Los baldios y las salinas; y las minas de filones y
aluviones, o de cualquier otro género, y las piedras
preciosas, sin perjuicio de los derechos legitimamente
adquiridos.

Lo anterior permite afirmar que el articulo 332 del Cédigo Civil, también de 1917,
responde a un estandar constitucional de principios de la Repblica, en el que no
se considerd la existencia o clasificacién de ciertos bienes de uso publico que
deberian estar excluidos de apropiacién privada, algo que los constituyentes
posteriores si establecieron de modo inequivoco en los articulos 146, 209 y 258 de
las Constituciones posteriores de 1941, 1946 y 1972%, respectivamente. Notese

ello a continuacioén:

%] gy 2% de 22 de agosto de 19186.
27 Gonstituciones de la Replblica de Panama publicadas por Jorge Féabrega P. 1987.
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Constitucién Politica de 1941

Constitucién Polftica de 1946

Constitucion Politica de 1972

“Artficulo 146. Son blenes de

dominio piblico, y por

consiguiente no pueden ser

objeto de apropiacién privada:

1.Las aguas maritimas,
lacustres y, fluviales; Ilas
playas, orlilas y riberas de las
mismas, y los puertos y
esteros. Todos estos bienes
son de aprovechamiento libre
y comin sujetos a las
reglamentaciones que
establezca la Ley;

2.Las tierras destinadas o que se
destinen a servicios plblicos de
transito y comunicacién
terrestre, telegraficos y
telefonicos;

3.Las tierras destinadas o que se
destinen a servicios piblicos de
jrrigacién, de represas, de
desaglies y de acueductos;

4.1 0s demds a los cuales la Ley dé
caracter de bienes de dominio o
uso publico”. (El resaltado es
nuestro).

Articulo 209. Pertenecen al Estado
y son de uso ptblico y, por
consiguiente, no pueden ser
objeto de aproplacion privada:
1° El mar territorial y las aguas
lacustres y fluviales; las playas
y riberas de las mismas y de los
rios navegables y los puertos y
esteros. Todos estos bienes son
de aprovechamiento libre y
comtin, sujetos a la
reglamentacién que establezca
la Ley;

2° Las tierras y aguas destinadas a
servicios plblicos de toda clase de
comunicaciones;

3° Las tierras y aguas destinadas o
gue el Estado destine a servicios
publicos de imigacién, de
produccién  hidroeléctrica, de
desagies y de acueductos;

4° E| espacio aéreo y la plataforma

continental submarina
correspondientes  al  territorio
nacional; y

5° Los demas bienes que la Ley
define como de uso publico.

En todos los casos en que los
bienes de propiedad privada se
conviertan por disposicién legal en
bienes de uso publico, el duefio de
ellos serd indemnizado”. (El
resaltado es nuestro).

"ellos

“Articufo  258. Pertenecen al
Estado y son de uso ptblico vy,
por consiguiente, no pueden ser
objeto de aproplacién privada:

1. El mar territorial y las aguas

_lacustres y fluviales, las playas y

riberas de las mismas y de los
rios navegables, y los puertos y
esteros. Todos estos bienes son
de aprovechamiento libre y
comiin, sujetos a la
reglamentacién que establezca
la Ley.

2. las tierras y las aguas
destinadas a servicios ptblicos y a
toda clase de comunicaciones.

3. Las tlerras y las aguas
destinadas o que el Estado destine

"a servicios publicos de irrigacion,

de produccién hidroeléctrica, de
desagties y de acueductos.
4., El espacio aéreo, la plataforma
continental submarina, el lecho y el
subsuelo del mar territorial.
5. Los demds bienes que la Ley
defina como de uso publico.
En todos los casos en que los
bienes de propiedad privada se

‘conviertan por disposicién legal en

bienes de uso plblico, el duefio de
serd
resaltado es nuestro).

M

indemnizado”. (El-ds ¥2

constitucional y que la Asamblea Nacional, cada tanto, insista en la expedicién de

leyes que permitan desafectar bienes del Estado constitucionalmente
resguardadds, es que dicha préctica no se emprende por el prurito de otorgarle la
calidad de “bien patrimonial” a ciertas parcelas de propiedad de la Nacion, sino que

persigue brindar respaldo legal para su enajenacion.

La Constitucién Politica de 1904, no prohibfa la enajenacién de los bienes
nacionales, incluida aquella que incidiera sobre esa clase de bienes estatales que,
37 afios mas tarde, serfan considerados de uso publico en la Constitucién Politica
de 1941, por lo que habria sido factible, solo durante su vigencia (1904-1940), con
fundamento en los numerales 6 y 22 del articulo 65, enajenar (y desafectar, quitar
o retirar del uso publico, materialmente considerado) cualquier bien que

perteneciera al Estado:

“Articulo 65
Son funciones legislativas de la Asamblea Nacional:
1...
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6. Conceder autorizaciones al Poder Ejecutivo para celebrar
contratos, negociar empréstitos, enajenar bienes nacionales y
ejercer otras funciones dentro de la 6rbita constitucional;

22. Decretar la enajenacién de bienes nacionales o su aplicacion
a usos publicos;
”

Resulta evidente que bajo el amparo -6rbita- de aquella Constitucion, se autorizé al
legislador ordinario para “afectar” (aplicar a usos pﬂblicds) y “enajenar” (actividad
que equivale a retirar el uso publico, desafectar) cualquier tipo de bienes nacionales,
cosa que, como puede notarse en la comparacién efectuada antes, cambi6
radicalmente en las constituciones posteriores, en las que no se eliminaron del todo
estas facultades?, pero se limitaron clara y determinadamente, a través de los

articulos 146, 209 y 258 de las Constituciones de 1941, 1946 y 1972,

respectivamente.

Para el Pleno es innegable que la desafectacién no es un asunto cuyo anclaje
juridico deba buscarse en el articulo 332 del Cédigo Civil o en alguna otra norma de
carécter puramente legal??, sino en la Carta Magna®, que, se reitera, la prohfbe de
manera expresa, desde la creacién constitucional de esa clase especial de bienes
del Estado resguardados a los que el constituyente llamé “de dominio pablico™ a

partir de 1941, y “de uso publico” en 1946 y 1972.

A propésito del Cédigo Civil, no est4 demas sefialar, como ejemplo, que su articulo
333 define, en concordancia con el numeral 5 del artfculo 258 de la Constitucion,
una serie de bienes de uso piblico de los municipios, cuyo estatus juridico no puede
mutar a bienes patrimoniales del Estado, debido a que el constituyente lo prohibe

de forma tajante en el articulo 258 de la Carta Magna.

28 | g Constitucién de 1941 conservé las mismas funciones para la Asamblea Nacional; la de 1946,
suprimi6 la funcién de decretar la enajenacién de bienes nacionales, pero conservé la posibilidad de
autorizarlo a peticién del ejecutivo; la de 1972, con los actos reformatorios de 1978, eliminé la
posibilidad que la Asamblea Nacional autorizara al ejecutivo la enajenacion de bienes nacionales,
pero la restituy6 a favor del Consejo Nacional de Legislacion y; la Constitucién actual reformada por
acto legislativo de 27 de julio de 2004, no establece para la Asamblea Nacional alguna de estas
funciones.

29 Eg decir, creada llanamente por el legislador ordinario.

30 Creada por el constituyente.
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Como la simple referencia a las normas no alcanza para hacer evidente lo

manifestado, observemos, simultdneamente, el contenido de dichas disposiciones:

Artfculo 333 Numeral 5, articulo 258
Cédigo Civil Constitucién Politica actual
Articulo 333. Son blenes de uso | "Arifculo 258. Pertsnecen al
publico, en los municipios, los [ Estadoy son de uso publico y,
caminos vecinales, las plazas, calles, | por consiguiente, no pueden
puentes y aguas pliblicas, los paseos | ser objeto de apropiacién
y las obras piblicas de servicio | privada:
general costeadas por los mismos | 1...
municipios.
Las aceras hacen parte de las calles. | 5. Los demas bienes que la
Todos los deméds bienes que los | Ley defiha como de uso
municipios posean serén patrimoniales y | piblico”. (Resaltado es del
se regiran por las disposiciones de este | Pleno).
Cédigo, ‘salvo lo dispuesto en leyes
-especiales. (Resaltado es del Pleno).

El Cédigo Civil es una ley que en su articulo 333 est4 definiendo bienes “de uso
puiblico” de los municipios, por lo tanto, dichos bienes, no pueden ser objeto de

apropiacién privada, segan el numeral 5 del artfculo 258 de la Constitucion Politica.

El sentido y alcance del articulo 258 de la Constitucién Politica y la facultad
que otorga al legislador en el numeral 9 del articulo 159.

Lo que no le da el constituyente, no puede abrogérselo el legislador, planteamiento
gue resultar4 mas claro a partir del contenido, a continuacién, del articulo 132 de la
Constitucién Espafiola, que por su caricter contundente, se cita para fines
didacticos:

“Articulo 132

1. La ley regulara el régimen jurldico de ios bienes de dominio
piblico y de los comunales, inspirdndose en los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su
desafectacion.

2. Son bienes de dominio plblico estatal los que determine la ley
y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial
y los recursos naturales de la zona economica y la plataforma
continental.

3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio
Naciona)ll, su administracién, defensa y conservacién”. (El resaltado es
nuestro).

La cita cumple el tnico cometido de ejemplificar que cuando una determinada
institucién juridica (como la desafectaqién) cuenta con amparo constitucional, se
haya de forma clara en su texto, conviccién que orienta la actividad del 6rgano
controlador que “..para nada tiene en cuenta los factores de conveniencia u
oportunidad que hubiesen animado al legislador o al gobierno para expedir el acto

acusado de inconstitucionaP™.

3 ECHEVERRI U., Alvaro. Teoria constitucional y ciencia politica. 1990, pagina 272.
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Asi las cosas, resulta inconstitucional, sin importar el mecanismo que se emplee
para cumplir tal cometido (ley o decreto de cualquier clase), que se desafecte y
enajene alguno de los bienes que enlista el artfculo 258 de la Constitucion Politica
o el relleno que se efectlie sobre ellos, ya que “los bieneé de dominio publico...no
cambian por el hecho de realizarse un relleno sobre determinada drea, ya que de

darse esta situacién tiene que mantenerse dicho estatus, con la dnica variacién que,

del cual, segtin lo reglamente la ley, los particulares pueden administrar o explotar

bienes de dominio publico bajo la condicién de que el Estado conserve su
propiedad; lo contrario serfa admitir que, paulatinamente, el gobierno de turno pueda
vender o traspasar, bajo el mecanismo de la desafectacién, los rios, los lagos o las

costas del pals, entre otros bienes de uso publico.

En atencién a los conceptos desarrollados, debe quedar claro que la regulacion
legal de los rellenos que se construyan sobre bienes de uso pablico como playas y
riberas del mar territorial, debe garantizar que -se mantengan los dos presupuesios
establecidos en el articulo 258 de la Constitucién Politica: 1) su demanialidad, esto
es, la titularidad colectiva y la afectacién al uso colectivo que pesan sobre los
mismos, y 2) su aprovechamiento “libre y comin”. Cualquier norma legal que no
tutele el caracter inmutable de estos rellénos‘como bienes de dominio publico, de
tal modo gque siempre formen parte del patrimonio inalienable del Estado y solo sea
posible su explotacién en la medida que la misma favorezca el interés colectivo,

serfa contraria a la Carta Magna®.

Lo anterior no desdice de la atribucién concedida al Organo Legislativo en el

numeral 9 del articulo 159 de la Constitucién, respecto a “disponer sobre la

32 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 13 de agosto de 2020, que declar6
inconstitucionales los articulos primero, segundo y tercero de la Resolucién de Gabinete N°38 de 5
de mayo de 2004, reformada por la Resolucién de Gabinete N°56 de 16 de junio de 2004.

33 Cfr. Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de 18 de julio de 2019. Registro
Judicial. Julio 2019, paginas 177-178.
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aplicacién de los bienes nacionales a usos ptblicos”, puesto que dicha disposicion
debe ser entendida y aplicada en su sentido natural que autoriza al legislador a

incorporar bienes al uso publico3*, pero no la actividad inversa.

Y es que dentro de la especie de bienes nacionales llamada “bienes de uso plblico”,
existen algunos con un anclaje constitucional y otros que se amparan en
disposiciones de orden legal. Los ejemplos més claros de esta circunstancia, surgen
de la comparacién entre aquellos que lista el mencionado articulo 258 de la

Constitucién y los que se establecen en el articulo 329 del Cédigo Civil, cuyo

Constituclon Politlca actual Cadigo Civil
Articulo 258. Pertenecen al Estado y son de uso pblico y, por Artlculo 329. Son bienes de dominio pliblico:
consliguiente, no pueden ser objeto de apropiacién privada:

. El mar territorial; . Los destinados al uso piiblico;
. Las aguas lacusires y fluviales; . {_.os caminos; .
. Las playas y riberas de las mismas; . Los canales;
. Las riberas de los rfos navegables; . Los rfos;
. Los puertos y esteros; . L os torrentes;
. Las tierras y las aguas destinadas a servicios . Los puertos;
publicos y a toda clase de comunicaciones; . Los puentes construidos por el Estado;
. Las tierras y las aguas destinadas o que el Estado . Las riberas;
*
L)

destine a servicios piblicos de irigacion, de Las playas, radas y ofros andlogos;

produccién hidroeléctrica, de desaglies y de Los que pertenecen privativaments al Estado, sin ser ds uso
acueductos; comin, y estin destinados a algiin servicio piblico o al
El espacio aéreo; fomento de la riqueza nacional;

Las murallas;

Las fortalezas y demés obras de dsferisa del tenitorio;

Las minas, mientras no se otorgue su concesién;

El aire. '

La plataforma continental submarina;

El lecho y el subsuelo del mar territorial;

Los deméas bienes que la Ley defina como de uso
ptiblico.

Expresado lo anterior, no hacen falta interpretaciones al texto constitucional para
‘arribar a la conclusi6n de que ninguno de estos bienes puede ser objeto de
apropiacién privada, con indiferencia a que su caliﬁcaqién como “bien de uso
publico” yazca en la Constitucién o la Ley. Asi de riguroso fue el constituyente

cuando dejé consignado, sin espacio a una interpretaci6n distinta, lo siguiente:

“Articulo 258. Pertenecen al Estado y son de uso publico y, por
consiguiente, no pueden ser objeto de apropiacién privada:
1.

5. Los demas bienes que la Ley defina como de uso publico”.
(Enfasis suplido).

Resulta evidente, tal como lo confirma nuestra historia constitucional, que a partir

de la Constitucion Politica de 1941, el poder constituyente determiné que habria una

3 Son bienes de uso publico aquellos que las leyes definan como tales en virtud del numeral 5 del
articulo 258 de la Constitucién Polftica.
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clase de bienes del Estado cuyo caracter demanial®> no podria ser modificado bajo
ninguna circunstancia. Con la férmula de “los demds bienes que la ley defina como
de uso publico”, habilité al legislador ordinario para crear o asignar caracter de “uso
piblico” a otros bienes del Estado adicionales a los consignados explicitamente
como tales en la Constif[ucién, pero no le autorizé a revertir o cambiarles dicho

estatus juridico.

Esta previsién, contenida en el numeral 5 del articulo 258 de la Constitucion, es
ostensiblemente concordante con la funcién asignada al Poder Legislativo en el

numeral 9 del articulo 159:

“Articulo 159. La funcién legislativa, es ejercida por medio de la
Asamblea Nacional y consiste en expedir las leyes necesarias para
el cumplimiento de los fines y el ejercicio de las funciones del
Estado declarados en esta Constitucién y en especial para lo
sigulente:

i...

9. Disponer sobre la aplicacién de los bienes nacionales a usos
publicos.

Recuérdese aquf lo que antes se ha indicado sobre los biénes nacionales segin las
disposiciones del Cédigo Fiscal y, adicionalmente, la clasificacion establecida en el
Capftulo Ill, Titulo | del Libro 1l del Cédigo Civil, segin la cual el Estado es titular de
bienes de dominio piblico y de bienes patrimoniales (bajo régimen de propiedad
privada), los primeros listados como se ha visto en el articulo 329 del Codigo Civil
y, los segundos, aludidos en forma de clausula a contrario sensu en el articulo 330,

en concordancia con el 334 :

“Articulo 330. Todos los demés bienes pertenecientes al Estado en
que no concurran las circunstancias expresadas en el Articulo anterior,
tienen el caracter de propiedad privada”.

“Articulo 334. Son bienes de propiedad privada, ademés de los
patrimoniales del Estado y del municipio, los pertenecientes a
particulares, individual o colectivamente”.

Entonces, la funcién legislativa de “disponer sobre la aplicacién de los bienes

nacionales a usos publicos”, solo tiene un modo claro de ser entendida y aplicada:

35 Consiste en la titularidad colectiva, en la afectacién a dicho tipo de uso que pesan sobre los bienes
de dominio publico, cuyo aprovechamiento es “libre y coman”. (Cfr. Fallo de la Sala Tercera de Corte
Suprema de Justicia de 18 de julio de 2019 en Registro Judicial de julio 2019, paginas 169-178.
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1) Esta referida a los bienes nacionales del Estado que no son de uso piiblico,
es decir, los patrimoniales, puesio que serfa contrario al sentido comun
otorgar uso publico a un bien que ya goza de esa caracteristica
connotacién; |

2) Es una habilitacién constitucional en un solo sentido, es decir,
constituyente autorizé6 de modo irrefutable al legislador para dar a un bien
patrimonial del Estado la categoria de “uso piblico”, pero no le otorgé la

funcién o atribucién opuesta (convertir un bien de uso ptblico en patrimonial).

Un ejemplo permitiria comprender mejor cuanto se ha indicado: Considérese que el
gobierno de Panama, a través del mecanismo legalmente establecido enajena en
favor de particulares algunas hectareas baldias en la provincia de Darién (bien
patrimonial del Estado) que transcurridos algunos aﬁos.resultan contiguas a un
descubrimiento botanico singular susceptible de ser destinado al uso publico, motivo
por el cual, expropia las fincas que antes eran de su propiedad® y somete a
consideracién de la Asamblea Nacional, que con fundamento en el numeral 9 del
articulo 159, en concordancia con el numeral 5 del articulo 258 de la Constitucion,
disponga la aplicacién del conjunto y sus 4reas contiguas, al uso publico a través
de un parque botanico y ecoturistico, es decir, que sean afectadas y por esa
cualidad, queden excluidos permanentemente de la posibilidad de apropiacion

privada.

La afectacion es un suceso de trascendencia juridica que se entiende mucho mejor
a partir de su materialidad. Consiste sencillamente en convertir un bien del Estado
que es enajenable, en no enajenable, ya sea por voluntad explicita, como en el
ejemplo anterior, o ticita, como cuando se expropia a los particulares porciones de

sus fincas para construir una autopista que, evidentemente, serd de uso publico.

En consecuencia, y dado que le asiste la razén a los demandantes, lo que

corresponde es declarar inconstitucional el articulo 2-A de la Ley 5 de 15 de abril de

3 Considérese aquf el segundo péarrafo de articulo 48 de la Constitucion Politica.
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1988 en la medida que contraviene los articulos 163 numeral 1 y 258 de la

Constitucién Politica y a ello se procede.

Vi- PARTE RESOLUTIVA

Por las consideraciones anteriores, EL PLENO DE CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la Republlca y 'por au\tondad de la
Ley, DECLARA QUE ES INCONsTiTﬁélé'ML ol ar‘ﬁbu)lcr'Z-Aﬂde: Yla]Ley No. 5 de
15 de abril de 1988, “Por la cual se establece y regula el Slstema de Ejecumén de
Obras Publicas por el Sistema de Concesién Administrativa y se adoptan otras
disposiciones”, adicionado por la Ley No. 76 de 15 de noviembre de 2010 que
“Autoriza la creaci6n de la Empresa Nacional de Autopistas, S.A. y establece su

marco regulatorio”.

FUNDAMENTO DE DERECHO: Articulo 206 de la Constitucién Politica.

Notifiquese y Publiquese en la Gaceta Oficial.

RIBEL'CORNEJO BJT@A '

e . )

i
HERNAN A. DE

b S S

NIALOPEZ ARIAS
SALVAME| ODEVOTO

(CON SALVAMENTO DE VOTO)
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SALVAMENTO DE VOTO DE LA
MAGISTRADA MARIA EUGENIA LOPEZ ARIAS
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Con el debido respeto, he de manifestar mi desacuerdo con
decisién a que arriba, por mayoria, el Pleno de la Corte Suprema, en el
sentido de DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 2-A
de la Ley N° 5 de 15 de abril de 1988, “Por la cual se establece y regula
el sistema de Ejecucién de Obras Publicas por el Sistema de Concesién
Administrativa y se adoptan otras disposiciones”, adicionado por la Ley
N° 76 de 15 de noviembre de 2010, que “Autoriza la creacién de la
Empresa Nacional de Autopistas, S.A. y establece su marco regulatorio”.

A mi juicio, lo estatuido en el precepto 2-A de la Ley N° 5 de 15 de
abril de 1988, afiadido por la Ley N° 76 de 2010, no contrarfa la
Constitucién Politica de la Republica de Panama.

Tal como externé al suscribir, en su momento, observaciones; cierto
es que la desafectacién de bienes de dominio publico debe ser considerada
bajo el prisma de un criterio restrictivo, en circunstancias que la regla
sea, en todo caso, mantener en manos del Estado el dominio de tales
bienes. No obstante, no debe soslayarse que, como excepcion a la regla,
un bien de dominio publico que haya sufrido una transformacién que
resulte en el nacimiento de una nueva finca, por ejemplo, puede ser
desafectado, con observancia de los requisitos de Ley, por la autoridad
facultada para los efectos por la Constitucién Politica «el Consejo de
Gabinete, segln el articulo 200, numeral 3 de la Carta Magna», previa
ponderacién de la viabilidad de esa desafectacion.

A partir de alli, ese bien perderia su atributo juridico demanial,
convirtiéndose en un bien patrimonial del Estado, susceptible de ser
enajenado o traspasado. Asi, con un bien de dominio publico que pase
por una transformacién artificial, como la que se produce cuando se le

gana terreno al mar a través de un relleno del lecho marino, existe la

Entrada N°1175-10. Demandas de Inconstitucionalidad.
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posibilidad real de que dicha transformacién produzca un cambio en su
condicién, propiciando que, el drea de terreno resultante se patrimonialice
y se convierta en una fuente de aprovechamiento apta para enajenacion

«ya no estarfamos frente al bien de dominio publico original». De modo

inmutable al erigirse sobre bienes de dominio publico.

De lo preceﬁtuado en el articulo 330 del Cédigo Civil se despren
que, los bienes pertenecientes al Estado, en que no concurran las
circunstancias expresadas en el articulo 329 de dicho texto, es decir, que
no se hallen destinados al uso publico «como las riberas y playas, entre
otros», tendrdn o podran tener el caracter de propiedad privada, por
razén de haber perdido el atributo que buscaba resguardar el dominio
estatal. En este caso, el relleno sobre lecho marino da lugar a que se
pierda la zona de costa, mar, playa y/o ribera, constituyéndose en un
terreno idéneo para la construccién de desarrollos habitacionales o
comerciales, de modo que las nuevas fincas puedan garantizar el
financiamiento del proyecto y/o amortizar el monto recuperable de la
concesion.

Una detenida lectura de nuestro Estatuto Fundamental lleva a
concluir que este no requiere una prevision constitucional que disponga
expresamente sobre la desafectacién de bienes de dominio publico que
han perdido tal atributo, para que pasen a ser bienes patrimoniales del
Estado; basta con la existencia de aquellas normas que determinan cudles
son los bienes del Estado afectos al dominio publico y cudles son bienes
patrimoniales de la Nacién. Hay que destacar, que la Carta Magna fija los
lineamientos para su uso y explotacién por el Estado y por personas
particulares, contempla una reserva legal concerniente al uso Yy
aprovechamiento de tales bienes, ademds de distinguir, como ya se

adelantd, cudl es la autoridad competente para acordar la enajenacion de

Entrada N°1175-10. Demandas de Inconstitucionalidad.
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estos y bajo qué condiciones.

categoria de bienes del dominio publico y, por tanto, como lo dice la
misma norma constitucional, son de uso publico y no pueden ser objeto
de apropiacién privada. Estos bienes, por su propia naturaleza, se
encuentran sometidos a los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad, inembargabilidad e indisponibilidad, de ahi que la
titularidad de estos no pueda traspasarse a particulares, a menos que,
pierdan su atributo juridico. Serd su nueva cualidad la que permita al
Estado reconocerlo como un bien publico patrimonial, es decir, como un
bien de “Titularidad de la Administracién Plblica en que no concurre la
caracteristica de estar destinado al servicio publico o al fomento de la
riqueza nacional” «cfr. Diccionario Panhispénico del Espafiol Juridico», y
de alli la posibilidad de que sea objeto de apropiacién y/o enajenacion.

Los bienes estatales al cumplir una finalidad publica, es decir, al
estar destinados al uso publico, a la prestacion de un servicio publico o al
fomento de la riqueza nacional «articulo 258 de la Constitucion Politica,
en concordancia con el articulo 329 del Cédigo Civil», s6lo pueden ser
aprovechados y/o explotados por entes privados mediante los
procedimientos qu‘e contempla la Ley, seglin corresponda <<yerbigracia; la
concesion».

No obstante, al tratarse de un bien que ha perdido los atributos que
resguarda el dominio publico «las caracteristicas naturales que concurren
en la zona de mar y costa, playa y ribera», entonces la desafectacién del
bien inédito es factible, por la autoridad competente y conforme al
procedimiento previsto en la Ley. Cabe recordar que esta postura ha sido
suscrita por el Pleno de esta Corte Suprema de Justicia en reiterados
fallos; asi, por ejemplo, en sentencias de veinticinco (25) de septiembre
de mil novecientos setenta (1970), once (11) de diciembre de dos mil seis

3
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(2006), veintisiete (27) de junio de dos mil siete (2007), veintidés (22)
de diciembre de dos mil catorce (2014), veintiséis (26) de diciembre d g
dos mil diecisiete (2017) y de tres (3) de marzo de dos mil veinte (2020).

Lo cierto es que, el relleno de un drea de lecho marino, da lugar a
la privacién del atributo juridico que resguarda el dominio publico «ya que
no se estard frente a al mar, litoral o costa», con lo cual, el terreno
resultante se constituye en un terreno del Estado, susceptible de
aprovechamiento, en las nuevas condiciones que tiene y que, vuelvo a
decir, ya no son las que protege el dominio publico marino-costero, sujeto
a patrimonializacién por parte del Estado a través de los mecanismos que
la Ley establece a tal efecto.

Cabe recordar que, en nuestro ordenamiento, los bienes nacionales
«art. 3 Cddigo Fiscal» comprenden: 1) los bienes patrimoniales de la
Nacién «descritos en el art. 257 de la Constituciéon», los cuales pueden
ser enajenados mientras no sean de uso publico «con excepcién de los
bienes mencionados en los numerales 6 y 7 del citado art. 257». Estos
bienes pueden ser sujetos de enajenacién en atencion a una finalidad
econdmica «art. 330 Cddigo Civil»; y 2) estdn los bienes de dominio
publico «descritos en el art. 258 de la Constitucion», sobre los cuales el
Estado ejerce “dominio” y estdn exentos de apropiacién privada;
solamente pueden ser objeto de uso y explotacién para fines piblicos por
el Estado «art. 329 Coddigo Civil» o bien a través de particulares
debidamente habilitados para tal fin a través de la concesion
correspondiente.

Al darse un relleno artificial del lecho marino, esa area especifica
deja de ser mar y, con ello, surge la posibilidad de excluirla de aquellos
bienes no susceptibles de apropiacién privada, en los términos estatuidos
por el articulo 258 de la Constitucién Politica, luego de la desafectacion
correspondiente, para convertirse en pertenencia patrimonial de Ia
Nacién, en circunstancias que, sobre esta, no concurran otros intereses
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estatales que exijan su permanencia en el dominio publico y, en ese
sentido, lo declare el Estado «art. 116 numeral 2 Cédigo Fiscal», a partir
del criterio y el consentimiento de la entidad licitante que sera necesario,
tanto para la desafectacién por el Consejo de Gabinete, como para la
inscripcién de los nuevos bienes patrimoniales de la Nacién y su posterior
traspaso al concesionario o al fideicomiso de administracién y garantia.
Como quiera que mi criterio se aparta de aquél que fue adoptado
por la mayoria del Pleno en la Resolucién que antecede, en ejercicio de la
facultad concedida por el articulo 115 del Cédigo Judicial, SALVO EL
VOTO.

Panama, a fecha ut supra.

MGDA. MARIA

LCDA. YANIXSA Y. YUEN

SECRETARIA GENERAL

Entrada N°1175-10. Demandas de Inconstitucionalidad.




DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD ACUMULADAS INTERPUESTAS POR LOS LICENCIADOS JUAN CARLOS
HENRIQUEZ CANO Y VICTOR MANUEL MARTINEZ PARA QUE SE DECLARE INCONSTITUCIONAL EL ARTICULO 2-A
DE LA LEY NO.5 DE 15 DE ABRIL DE 1988, TAL COMO QUEDO ADICIONADO POR LA LEY NO.76 DE 15 DE NOVIEMBRE
DE 2010

SALVAMENTO DE VOTO DEL MGDO. JOSE EDUARDO AYU PRADO CANA{
(Entrada N°1175-2010 — Mgda. Ponente Maribel Cornejo B.)

mayoritaria, que declara la inconstitucionalidad del articulo 2-A de la Ley N°5 de 15
de abril de 1998 “Por la cual se establece y regula el sistema de ejecucién de obras
publicas por el sistema de concesiéon administrativa y se adoptan otras
disposiciones”, adicionado por la Ley N°76 de 15 de noviembre de 2010, que
“autoriza la creacion de la Empresa Nacional de Autopistas, S.A. y establece su

marco regulatorio”.

Pese a la multiplicidad de criterios adoptados a lo largo del tiempo por esta
Corporacién de Justicia en cuanto a la desafectacion de bienes de dominio publico,
la jurisprudencia reciente del Pleno, especificamente, el fallo de 3 de marzo de 2020
— que declara que no es inconstitucional el Decreto Ejecutivo N°133 de 16 de
noviembre de 1998 —, no solo refiere su viabilidad a la luz del articulo 332 del Cédigo
Civil, sino también hace cita del pronunciamiento de 22 de diciembre de 2014, en la

que este Pleno, apoyandose en la doctrina patria y la Constitucién vigente, efectia

importantes reflexiones, entre ellas, la relacionada con la contradiccion aparente
generada por el fallo de 30 de diciembre de 2004, que declard inconstitucional la
frase e inciso final de la Ley N°5 de 15 de abril de 1998 y que cita

preponderantemente el fallo de mayoria.

Afirmar que las conclusiones del fallo de 30 de diciembre de 2004 conservan
“hoy, el mismo rigor y vigencia juridica, pues ningtin cambio se ha producido en la
Constitucién” (£.9), es desconocer lo dicho con posterioridad por esta sede — fallo de
3 de marzo de 2020 — en cuanto a que la doctrina y jurisprudencia constitucional

sentada desde 1970 y lo establecido en el articulo 332 del Cédigo Civil, permite
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interpretar que el Estado sin necesidad de una reforma constitucional (Iéase, por

cuanto no rifie con la norma suprema) y valiéndose de la ley — éase, el Codigo Civil,
que hasta el momento desarrolla el principio de desafectacién de dominio y sienta
su estructura —, puede declarar cudles bienes de uso publico pueden ser
desafectados y transferidos a la calidad de bienes patrimoniales con capacidad de
pasar al dominio privado. Queda claro entonces que, aun cuando el
pronunciamiento de 3 de marzo de 2020 recaiga sobre un acto de inferior jerarquia
(Decreto Ejecutivo) respecto a aquel que consagra la norma a la que se le endilga

inconstitucionalidad (ley), ello en forma alguna invalida este precedente.

Por todo lo expuesto, respetuosamente SALVO EL VOTO.

MGDOJJOSE ARDO AYU PRADO CANALS

LCDA. YANIXSA Y. YUEN
SECRETARIA GENERAL

O ANTERIOR, DE Foua 220 _ aroun 223

£8 Pl ~OPIA DE SU ORIGIMAL
~

Paname; 7 de de m.é.,/

/ : Qi/”‘—/”z 0441/

Sesretario General

orte Bupromp de;lustion

OFICIAL MAYOR IV
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA




