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óncnruo JUDtctAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, PLENO

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

VISTOS:

Conoce el Pleno de la Corte Suprema de Justicía de las Acciones de

lnconstitucionalidad acumuladas, interpuestas por los Licenciados Juan Carlos

Henrfquez Cano y Víctor Manuel Martlnez Cedeño contra el artlculo 2-A de la Ley

N" 5 de 15 de abril de 1988 adicionado mediante la ley 76 de 15 de noviembre de

2010, "Por la cual se establece y regula el Sistema de Ejecución de Obras Públicas

por el Sistema de Concesión Administrativa y se adoptan otras disposiciones".

I. NORMA ACUSADA DE INCONSTITUCIONAL

El artlculo 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 podrá pactar con el concesionario Ia

construcción y habilitación de las nuevas áreas de terreno que
resulten del relleno del lecho marino u otros medios para desarrollos
habitacionales o comerciales, de modo que las nuevas fincas asf
creadas puedan garantizar el financiamiento del proyecto y/o
amortizar el monto total recuperable de la concesión.
En estos casos, previo consentimiento de la entidad licitante, las
nuevas fincas resultantes deberán ser desafectadas e inscritas
como bienes patrimoniales de la Nación mediante resolución del
Consejo de Gabinete, y traspasadas al concesionario o, según sea
el caso, a un fideicomiso de administración y garantfa, en ambos
casos para los fines de Ia concesión.
Las nuevas fincas que sean traspasadas al concesionario o a un
fideicomiso, según lo establecido en el párrafo anterior, podrán ser
utilizadas como garantfa de las facilidades de financiamiento de la
concesión y ser vendidas para los fines de la concesión mediante
subasta privada, bajo la fiscalización del Ministerio de Economla y
Finanzas, conforme a las siguientes reglas:
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1. El concesionario diiigirá y administrará el proceso de la

subasta privada, la cual podrá ser mediante convocatoria al ptiblico

en general (subasta abierta) o por invitación directa con base en una

lista corta (subasta cerrada).
2. El procedimiento de subasta será creado por el concesionario
y puesto en conocimiento de los participantes y del Ministerio de

Economla y Finanzas, y estará orientado a garantizar la transparencia
de las ofertas y la eventual adjudicación de las fincas a precios de

mercado. La subasta podrá convocarse para ventas individuales de

fincas o grupos de fincas, a criterio del concesionario- En cada caso,

el precio base de la subasta será fijado por el concesionario.

3. El Ministerio de Economfa y Finanzas podrá asistir a las

reuniones que Se celebren en relación con la subasta con los posibles

interesados. También podrá solicitar información al concesionario

sobre el proceso para fines de fiscalización.
4. En caso de que, Iuego 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
podrá vender a terceros la finca o las fincas en cuestión sin necesidad

de convocar a subasta. Para los flnes de este numeral, entre una y

otra subasta sobre los mismos blenes deberán transcurrir por lo

menos treinta dfas hábiles.
5. El Estado, por conducto del Ministerio de Economfa y

Finanzas, podrá adquirir fincas del concesionario en los casos y para

los fines pactados en elcontrato de concesión correspondiente.

I¡. NORMAS CONSTITUCIONALES QUE SE CONS¡DERAN INFRINGIDAS

Ambos demandantes señalan que el artículo 2-A de la Ley N" 5 de 15 de abril de

1988, vulnera el artlculo 258 de la Constitución Polftica:

"Artículo 258. Pertenecen al Estado y son de uso ptiblico Y, Por
consiguiente, no pueden ser objeto de apropiación 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 común,
sujetos a la reglamentación que establezca la Ley.
2. Las tierras y las aguas destinadas a servicíos públicos y a toda
clase de comunicaciones.
3. Las tierras y las aguas destinadas o que el Estado destine a
servicios priblicos de irrigación, de producción hidroeléctrica, de

desagües y de acueductos.
4. El espacio aéreo, la plataforma continental submarina, el lecho y el

subsuelo del mar territorial.
5. Los demás bienes que la Ley defina como de uso público-
En todos los casos en que los bienes de propiedad privada se
conviertan por disposición legal en bienes de uso público, el dueño
de ellos será indemnizado".

Conforme la opinión del accionante Henríquez Cano, la norma demandada viola de

manera directa por comisión, el artfculo 258 de la Constitución Política que

establece de forma clara, que el mar terr¡torial y las aguas lacustres y fluviales, las

playas y riberas de las m¡smas, pertenecen al Estado y son de dominio pÚblico, lo

cual es igualmente aplicable a cualquier relleno que se construya sobre estos
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bienes, por lo que es inadmisible que se pretenda permitir que bienes de dominio

público puedan ser traspasados a personas de derecho privado con objeto de

concesionadas.

Por otro lado, el Licenciado Víctor Manuel Martínez Cedeño, apoyó su deman

que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia de 30

diciembre de 20O4, declaró la inconstitucionalidad del inciso final del artículo 2 de la

Ley N" 5 de 15 de abril de 1988 y de la frase "enajenación de bienes del Estado en

favor del concesionario, incluyendo la facultad de rellenar tales bienes o por

cualquier otraforma". No obstante, la Asamblea Nacional, infringiendo la prohibición

contemplada en el numeral 1 del artículo 163 de la Constitución Polltical, expidió la

Ley N" 76 de 15 de noviembre de 2010, que adicionó el artículo 2-Aa la Ley N'5

de 1988, por la cual se autoriza la construcción de rellenos sobre el lecho marino,

convirtiéndolos de esta manera, en bienes patrimoniales del Estado, y autorizando

así su venta a particulares, a pesar de que estos constituyen bienes de dominio

público.

Argumenta que la disposición demandada viola, de manera directa, el artlculo 258

de la Constitución Política, 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 público que no puede ser objeto de apropiación

privada a través de una Resolución de desafectación del Gonsejo de Gabinete que

viabilice su inscripción como bien patrimonial de la Nación para su posterior

traspaso al concesionario.

III. OPINIÓN DE LA PROCURADURíA OE LA ADMINISTRACIÓN

En respuesta de los traslados ordenados en ambos casos, el entonces Procurador

de la Administración, Oscar Ceville, consideró que la norma acusada de

inconstitucional no pretende otorgarle a los particulares derecho alguno sobre los

bienes de dominio público, ya que establece la obligación de "desafectarlos"

1 Es prohibido a la Asamblea Nacional expedir leyes que contrarfen la letra o el espfritu de la
Constitución.
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(transformándotos así en bienes patrimoniales de la Nación) como condición

a su traspaso al concesionario.

Opinó también que la figura jurldica de Ia "desafectación" encuentra

artlculo 282 de la Constitución Polltica que hace referencia a que el ejercicio de IAS

actividades económicas corresponde primordialmente a los particulares, pero que

el Estado las orientará, dirigirá, reglamentará, reemplazará o creará, segÚn las

necesidades sociales, a fin de acrecentar Ia riqueza nacional y asegurar sus

beneficios para la mayor cantidad de habitantes posibles, por lo que manifiesta que

el Órgano Ejecutivo, en virtud del poder soberano, puede tomar la iniciativa de

"desafectar" un bien de dominio público.

Por lo anterior, solicitó al Pleno de la Corte Suprema de Justicia, que se sirva

declarar que NO ES INCONSTITUCIONAL el artlculo 2-A de la Ley N"5 de 15 de

abril de 1gB8 "Por la cual se establece y regula el Sistema de Ejecución de Obras

Públicas por el Sistema de Concesión Administrativa y se adoptan otras

disposiciones", tal como fue adicionado por la Ley 76 de 1'5 de noviembre de 2010.

IV. FASE DE ALEGATOS

Según lo establecido en el artículo 2564 del Código Judicíal, se fijó el negocio en

lista y se publicó edicto por el término de tres días, con la finalidad que los

demandantes, al igual que cualquier otro interesado, presentaran sus respectivos

argumentos por escrito.

En ese sentido, se recibieron alegatos por parte de la EMPRESA NACIONAL DE

AUTOPISTAS, S.A., dE IA COMPAÑfN IruSUIAR AMERICANA, S.A., dEI LiCENCiAdO

César Omar Pinilla Marciaga, de la Licenciada Maribel lbethe Caballero, del

Licenciado José A. Troyano P. y del Licenciado Vlctor Manuel Martínez Cedeño.

Los cinco primeros coinciden en señalar que el artlculo 2-A de la Ley N" 5 de 15 de

abril de 1988, adicionado por el artículo 30 de la Ley 76 de 15 de noviembre de
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2010, no es inconstitucional, porque los bienes de dominio priblico, incluido el

relleno de mar territorial o del lecho marino, pueden ser desafectados, constituir en

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

de particulares, criterio que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia ha favo

en el pasado.

Por su parte, el Licenciado tt/artínez Cedeño defendió y reiteró los argumentos

que sustentó Ia demanda de inconstitucionalidad presentada, en el sentido que el

artículo 2-A de la Ley N" 5 de 15 de abril de 1988, adicionado por el artículo 30 de

la Ley N" 76 de 15 de noviembre de 2010, viola de manera directa y por comisión,

el aftículo 258 y el numeral 1 del artículo 163 de la Constitución Política.

V- CONSIDERACIONES Y DECISIÓN DEL PLENO

Cumplidas tas etapas inherentes a este tipo de acción constitucional, corresponde

al Pleno de esta Corporación de Justicia, avocarse a decidir la respectiva Demanda

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

Como es 'sabido, la guarda de la integridad de la Constitución la ejerce,

privativamente, la Corte Suprema de Justicia. En ese sentido, el artículo 206 de la

Constitución Política de la República de Panamá, establece, én Io pertinente, lo

siguiente:

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

1. La guarda de la integridad de la Constitución para lo cual la
Corte en pleno conocerá y decidirá, con audiencia del Procurador
General de la Nación o del Procurador de la Administración, sobre
la inconstitucionalidad de las Leyes, decretos, acuerdos,
resoluciones y demás 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 acción que, paia el caso que nos ocupa,

está dirigida a que sea analizada la constitucionalidad del artlculo 2-A de la Ley N'

5 de 15 de abril de 1988 por la cual se establece y regula el sistema de ejecución
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de obras públicas por el sistema de concesión administrativa y se ado

disposiciones2.

Expresado lo anterior, conviene especificar que la disposición demandada facu

Estado para pactar con los concesionarios la construcción y habilitación de nuevas

áreas 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 Nación con el ulterior propósito

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 concesión.

Dicha disposición, a juicio de los demandantes, entra en conflicto con el artículo 258

de la Constitución Política que enlista los bienes de uso público y determina que

estos no pueden ser objeto de apropiación privada.

Resulta conveniente precisar que la expresión "uso público" del artlculo 258 de la

Constitución Política debe leerse como "dominio ptlblico3" porque existe identidad

conceptual entre ambos: son aquellos bienes del Estado que "no pueden ser obieto

de qpropiación privada".

Rafael Bielsa define dominio público como "el conjunto de cosas afectadas al uso

"directo" de ta colectividad...destinadas al uso público de los administrados y que

no son susceptibles, por tanto, de apropiaclón privadd'.

Aclara el autor, que es preciso distinguir dos categorlas de bienes estatales: a) los

públicos, sobre los cuales el Estado tiene un superior poder de policía y no derecho

de propiedad y; b) tos patrimoniales, sobre los cuales el Estado ejerce un verdadero

derecho de propiedad, diferenciado según la clase de bienes y el servicio ptiblico

inmediato (puentes, plazas o edificios) o mediato (bienes vacantes y mostrencos) a

que se destinens.

2 Gaceta Oficial No 21 ,O3O de 1B 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 público".
4 BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo. Tomo lll. 1980' Página 454-455-
5 lbldem, páginas 459-460.
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Los bienes de dominio público del Estado son, por tanto, inalienabl

imprescriptiblesT e inembargabless, atributos que en el orden constitucional vi

resultan compatibles con el concepto de afectación, pero opuestos con

desafectación, siempre que se tenga claro que: la afectación consiste en

manifestación de voluntad expresa del poder público, por medio de la cual se

incorpora un bien al uso o goce de la comunidad, ya sea directo o indirecto; mientras

que la desafectación es el fenómeno jurídico por el cual un bien que ostenta la

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

dominio público a la de un bien patrimonial ya sea del Estado o de los particularese.

Mientras lo primero, esto es, la afectación, está permitida expllcitamente en el

numeralg del artículo 159 que autorizaalaAsamblea Nacional para"disponer sobre

ta aplicación de los bienes nacionales a usos público§', Ia desafectación se

encuentra prohibida, también de modo categórico, en el artículo 258 que establece

que los bienes de uso público "no pueden ser objeto de apropiación privada".

Como surge, naturalmente, la interrogante acerca de qué son bienes nacionales,

resulta oportuno citar cómo los definen los artículos 2 y 3 del Código Fiscallo, según

los cuales, son bienes nacionates: 1) Los que pertenecen al Estado de conformidad

con el artlculo 257 de la Constitución;2) Los que son de uso público de conformidad

con el articulo 258 de la Constitución Polltica;3) Todos los. existentes en elterritorio

de la República que no pertenezcan a los Municipios, entidades autónomas o semi-

autónomas y; 4) Los que no sean individual o colectivamente de propiedad

particular.

Se entiende, de forma congruente con lo indicado, que lo.§ "bienes nacionales" son

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

6 No se pueden vender, donar, permutar, etc.
7 No susceptibles de usucapión.
B No pueden ser objeto de gravámenes hipotecarios, embargos o apremios.
e Cfr. Fallo de 4 de abril de igSS Oe la Corte Constitucionalde la Repriblica de Colombia. Recuperado

de https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-150-95-htni
to Ley I de 27 de enero de 1956. Gaceta Oficial N"12995 de 29 de junio de 1956.
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patrimoniales, de alll que aquella referencia del numeral 9 del artlculo 159

ConstitUción a "bienes nacionales", debe leerSe como "bienes patrimoniales",

los de uso público, dispénsese la reiteración, ya son de uso público.

de la

Hasta este punto, aunque el Pleno ya adelantó el criterio que marcará el desen

del proceso, ha querido ocuparse, principalmente, del planteamiento conceptual del

caso que tiene ante sí para desarrollar, a continuación, los tres ejes temáticos en

que apoya su decisión: 1) El antecedente jurisprudencial; 2) Los bienes de uso

público y su desafectación en el orden constitucional y; 3) El sentido y alcance del

artículo 258 de la Constitución Polltica y la facultad que otorga al legislador en el

numeral 9 del artlculo 159 de la misma.

EI Antecedente Jurisprudencial

Lo primero que debe ser puesto de relieve por parte del Pleno, es que la temática

(no la norma) específica sobre la que recae ahora su decisión, cuenta con un

pronunciamiento preciso sobre su inconstitucionalidad, consignado en la sentencia

de 30 de diciembre de 200411 en relación con la frase e inciso final del artículo 2 de

la Ley 5 de 15 de abril de 1988, según quedaron modificados por la Ley N'36 de 6

de julio de 199512 y que a continuación se cita:

"Artfculo 2. Mediante el sistema de concesión administrativa, una
persona jurldica o entidad se obliga por su cuenta y riesgo, arealizar
cualquiera de las actividades susceptibles de concesión a que se
refiere esta Ley, bajo el control y fiscalización de la entidad
concedente, a cambio de una retribución que puede consistir en los
derechos o tarifas que, con aprobación del Organo Ejecutivo, el
primero cobre a los usuarios de tales obras, por el tiempo que se
determine en el acto que otorga la concesión, mediante la utilización
o enalenaclón de bienes del Estado en favor del conceslonarlo,
lncluyendo la facultad de rellenar tales blenes o por cualquler
otra forma que se convenga.
En el caso de rellenos sobre bienes de domlnlo ptibllco, las
áreas rellenadas constltulrán blenes patrlmoniales del Estado".
(El resaltado es nuestro).

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

la frase y el enciso final del artículo 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 Gaceta Oficial N" 22,825 de 13 de julio de 1995.
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hoy, el mismo rigor y vigencia jurídica, pues ningún cambio se ha producido en la

Constitución, que justifique una réinterpretación de disposiciones que gravitan

torno a la habilitación efectuada por el legislador para enajenar, en fa

concesionarios, rellenos sobre bienes de uso y dominio pÚblicos.

Resulta especialmente clarificador repasar el modo en que el mencionado arti

2 de la Ley 5 de 15 de abril de 1988, ha cambiado a lo largo del tiempo, desde su

concepción inicial, respetuosa de los lfmites impuestos por el constituyente, hasta

su estado actuat, manifiestamente incompatible con los artículos 258 y 163 de la

Constitución Polftica:

Ley 5 de 1 5 de abrll de 1 988. Ley 31 de 30 de diclembro de 199413 Ley 36 de 6 de iulio de 199§

"Artfcub Z Medlante el slstema de
concosión admlnlstrativa, una persona
jurfdlca o entidad se obliga, por su cuenta y
rlesgo, a realizar cualesquiera de las
actfuidades suscepübles de conceslón a que
se reffere esta ley, bajo el control Y
fiscallzaclón de la enüdad concedente, a
cambio de una retribución que puede
consisür en los derechos o tarifas que, con
aprobación del Órgano Ejecutlvo, ol primero
cobro a los usuarlos de tales obras por el
tlempo que se detomlne en el acto qus
otorgue la conceslón, o en cualquler otra
forma que se convenga'.

"Artfculo 2. Medlante. el slstema de
conceslón admlnlstrat¡va, una psniona
jurfdlca o entidad se obliga, Por su
cusnta y riesgo, a realizar cualesquiera
de las activldades suscePübles de
concesión a que se refiere esta ley, b{o
el control y fiscalización de la entidad
conceder¡te, a cambio de una
retribución que puede consisür en los
derechos o tarifas que, con aprobaclón
del Órgano Ejeculfuo, el prlmero cobre a
los usua¡los de tales obras por el üempo
que se determlne en el acto que otorga
la concesión, mediante la utllización de
blenes del Estado por el conceslonarlo,
incluyendo la facultad de rellenar tales
blenes, o por cualqulor olra forma que
se convengao.

"Artfculo 2. Medlante el sistema de
concesión administrativa, una
persona Jurfdlca o entidad se obliga
por su cuenta y riesgo, a ¡eallza¡
cualquiera de las actividades
susceptibles de conceslón a que se
refiere esta Ley, balo el control Y

liscallzación de la enüdad
concedente, a cambio de una
retribución que puede consistlr en los
derechos o tarifas que, con
aprobación del Órgano Ejecutivo, el
primero cobre a los usuarios de tales
obras, por el tlempo que 8e
determlno en el acto que otorga la
concssión, mediante la utilización o
enaJenaclón de blenqs del Estado
en favor del conceslonaflo,
lncluyendo la facultad de rellenar
tales blenes o por cuatquler otra
forma que se convenga.
En el caso de rellenos sob¡e
blenes d6 domlnlo públlco' las
áreas rellenadas constltulrán
blenes patrlmonlales del
Estadora".

Lev 52 de 28 de diclembre do 200515. 76 de 0

"Artfcr¡lo 2: Medlante el slstema de
conceslón administratfua, una persona
jurfdica o enüdad se obliga, por su cuenta y
riesgo, a realizar cualesquiera de las
acüvidades susceptibles de concesión a que
se refere esta ley, bajo el control y
fiscallzaclón de la enüdad concedente, a
cambio de una retribución que puede
consisür en los derechos o tarltas quo, con
aprobaclón del Órgano EJécu$vo, Ia persona

Jurfdlca o la enüdad cobre a los usuarlos do
tales obras, por el tiempo que se determine
en el acto que otorgue la concesión o en
cualquler otra lorma que se convengal€".

'Artfculo'¿JVled¡ante el sistema de concesión admlnlstrativa, una persona jurfdica

o entidad se obliga, por 8u cusnta y rlesgo, a rcallzat cualesquiera de las

actividades suscepübles de concesión a que se ref¡ere esta ley' bajo sl control y

fiscalización de la entidad concedente, a camblo de una relibución que puede

consisür en los derechos o tarlfas que, con aprobación del Organo Ejecutivo' la
persona jurfdlca o la entidad cobrs a los usuarios de tales obras, por el üempo
que se dátermlne en el acto que otorgue la conceslón o en cualquier otra forma
que se convenga.

Artlculo 2-A El Estado podrá pactar con el coñceslonado la construcclón y

habilitación de las nuevas áreas de teneno que resulten del relleno del lecho

marino u otros medios para desanollos habitaclonales o comerciales, de modo
que las nuevas flncas asf creadas puedan garantizar el financiamlento del
proyecb y/o amortlzar el monto total recuperable de la conceslón.
En estos casos, prevlo consenümiento de la entidad licitante, las nuevas fincas
resultantes deberán ser desafectadas e lnscritas como b¡enes palrlmoniales de la

Nación mediante resotución del Gonseio de Gabinete, y traspasadas al

conceslonario o, según sea el caso, a un fideicomlso de administración y garantfa,

en ambos casos para los lines de la concesión.
Las nuevas fincás que sean traspasadas al conceslonario o a un fideicomiso,
seqún lo estabtecldo en el pánafo anterior, podrán ser utilizadas como garantfa

de'Ías facilidades de flnanciámiento de la coñcesión y ser vendidas para los fines

de la conceslón med¡ante subasta privada, baio la flscallzación del Ministerlo de

Economfa y Flnanzas, conforme a las siguientes reglas:

rs Gaceta Oficial No 22,694 de 31 de diciembre de 1994.
ra El resaltado corresponde a la parte del artfculo citado que fue declarado inconstitucional mediante

fallo del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 30 de diciembre de 2004.
15 Gaceta Oficial No 25,454 de 29 de diciembre de 2005.
16 Obsérvese que el artfculo retomó 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 público,

pero sobre todo, el alcance de los derechos que se pueden otorgar sobre estos a

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

del legislador ordinario que fueron remediados, para el primer caso a través del

comentado fallo de 2004 y lo será ahora, respecto al desacierto de la Ley 76

de noviembre de 2010, que adicionó el artículo 2-A a la Ley 5 de 1988.

Puntualizó el Pleno en aquella decisión, las siguientes conclusiones, sostenib

sin duda, en la actualidadlT:

1- Si el Estado permite que los rellenos que se hagan sobre bienes de dominio

público sean propiedad privada, estará 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 público, el relleno sobre este, también lo es, por lo

tanto, si ese bien es dado en concesión, ambos deberán 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 deber que tiene de custodiar y

mantener los bienes que son de uso de Ia 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- S¡ la Constitución Política calificó ciertos bienes como de uso público, solo ella

podrla establecer el mecanismo para su desafectación.

En sentido simitar, y a propósito de la constitucionalidad del último párrafo del

artlculo 99 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 199518, el Pleno de Ia Corte Suprema

de Justicia en la sentencia de 26 de junio de 20071s señaló, que "si aceptamos que

17 En las sentencias del Pleno de la Coñe Suprema de Justicia de 23 de diciembre de 2013 y 20 de

mayo de 2015 consultables en las Gacetas Oficiales 27505 de 1 de abrilde 2014y 27918 de 30 de

noviembre de 2015, se citan y amplfan los criterios desarrollados en esta Sentencia para decidir
sendas demandas de inconstitucionalidad sobre la desafectación y enajenación de bienes de uso
público.
i, Que habilitaba d Órgano Ejecutivo, en materia de contratación priblica, para la desafectación de

bienes de dominio público.
re Gaceta Oficial N"26337-A de 3 de agosto de 2009.
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los bienes de dominio púbtico enumerados en los literales 1,2, 3 y 4 delartículo 258

de ta Constitución Nacionat pueden ser desafectados por normativas legales de

menor rango [que la Carta Magna], tendrfamos que aceptar que a través de una

resolución det Minlsterio de Economía y Finanzas, se podrla desafectar por eiemplo

el Mar Territoriat. lmaglnémonos sólo por un instante esta posibilidad, asl como la

magnitud y envergadura que este hecho tendrla sobre los bienes de dominio

dispuestos por la Constítución Nacional".

Sin perjuicio de lo anterior, se hace necesario señalar que la presente sentencia

diferencia de las otras seis (6) que la han antecedido y que guardan relación con la

desafectación y enajenación de bienes de uso público, por cuanto se ocupa de

analizar ta inconstitucionalidad de esta figura sobre la ley 5 de 1998 que regula la

concesión administrativa, y no recae sobre otros actos de inferior jerarquía como

fue en las referidas sentencias que se mencionan a continuación:

o Sentencia de 11 de diciembre de 200620 que declaró que NO SON

¡NCONSTITUCIONALES las cláusulas tercera, decimoquinta, decimosexta y

decimoséptima del Contrato de Concesión Administrativa N'70-96 de 6 de

agosto de 1996;

. Sentencia de 22 de diciembre de 201421 que declaró que NO ES

INCONSTITUCIONAL la Cláusula N"3 de la Adenda N"4 del Contrato de

Concesión Administrativa N"70-96 de 6 de agosto de 1996;

. Sentencia de 20 de mayo de 2015ze qY" declaró que SON

INCONSTITUCIONALES los artículos 1 y 2 de la Resolución de Gabinete

N'4 de 15 de enero de 2013;

. Sentencia de 26 de diciembre de 201723 que declaró que NO SON

INCONSTITUCIONALES los artículos primero y segundo de la Resolución

de Gabinete N"57 de 17 de octubre de 2000;

D Gaceta Oficial N"25806 de 5 de junio de 2007.
21 Gaceta Oficial N27771 de 30 de abril de 2015.
2 Gaceta Oficial N"28667 de 4 de diciembre de 2018-
a Gaceta Oficial N'28963 de 17 de febrero de2o2o.
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o Sentencia de 3 de marzo de 202024 que declaró que NO ES

INCONSTITUCIONAL el Decreto Ejecutivo N"133 de 16 de noviembre de 16

de noviembre de 1998;

. Sentencia de 13 de agosto de 202025 que declaró que SON

INCONSTITUCIONALES los artículos primero, segundo y tercero de Ia

Resolución de Gabinete N"38 de 5 de mayo de 2004 reformada

Resolución de Gabinete N'56 de 16 de junio de 2004-

Los bienes de uso público y su desafectación en el orden constitucion

La interpretación sobre la constitucionalidad de las .normas jurfdicas debe

efectuarse considerando el estándar constitucional vigente en el momento en que

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

La disposición demandada, tal como en cierto sentido lo señala el artfculo 332 del

Código Civil, se refiere a la desafectación, como mecanismo "legal" habilitante para

la enajenación de bienes de uso público y asf lo explican aquellos que en este

proceso alegaron sobre la constitucionalidad del artículo2-Ade la Ley N'5 de 15 de

abril de 1988, adicionado por el artículo 30 de la Ley N"76 de 15 de noviembre de

201 0.

Sobre este asunto, es indispensable resaltar que, en principio, las leyes que expide

el Órgano Legislativo, la Asamblea Nacional, responden a las disposiciones,

valores, prohibiciones y habilitaciones consignados en la Constitución vigente

durante el perlodo en que son elaboradas. Esto explica, en el caso del artículo 332

del Código Civil de 1917,que la figura de la "desafectación'i de bienes'de uso público

tuviese alguna cabida constitucional (más adelante se explica por qué), puesto que

en la Constitución Polltica de 1904, no se estableció algún artículo que se refiriese

a Ios bienes de "uso'público" y los excluyese de apropiación privada.

24 Gaceta Oficlal N'29097 de 24 de agosto de 2020
5 Gaceta Oficial N"29213 de 5 de febrero de 2021-

12



?tt

Dicha Constitución preceptuaba, llanamente y sin distinción o atributo específico,

los bienes que "Pertenecen a la República de Panamá". Veamos el artículo

pertinente a contínuación :

'Artfculo 115
Pertenecen a la República de Panamá:
1) Los blenes existentes en el terrltorlo que, por cualquier tftulo,
pertenecieron a la República de Colombia;
2¡ Los derechos y acciones que la Repribllca de Colombia poseyó como

dueña, dentro o fuera del pals, por raz6n de la soberanfa que ejerció sobre

elterritorio del lstmo de Panamá;
3) Los bienes, rentas, fincas, valores, derechos y acciones que

pertenecieron al extinguido Departamento de Panamá;
4) Los baldlos y las sallnas; y las mlnas de filones y aluviones, o de
cualquier otro género, y las de piedras precÍosas, sln periuicio de los

derechos legftimamente adquiridos".

Para el constituyente de 1904, no existía una categoría de bienes nacionales "de

uso público". Mucho menos, bienes estatales con una cualidad constituc¡onal que

los excluyera de apropiación privada, por lo tanto, la definición de estos en el artículo

3o del Código Fiscal de 191726, consecuente en el modelo constitucional de la

época, prácticamente reproducía eltexto pert¡nente de la Carta Magna:

Lo anterior perm¡te afirmar que el artículo 332 del Código Civil, también de 1917,

responde a un estándar constitucional de principios de Ia República, en el que no

se cons¡deró la existencia o clasificación de ciertos bienes de uso público que

deberían estar exclu¡dos de apropiación privada, algo que los constituyentes

poster¡ores sí establecieron de modo inequlvoco en los añículos 146,209 y 258 de

las Constituciones posteriores de 1 941, 1946 y 197227, respect¡vamente. Nótese

ello a cont¡nuac¡ón:

1. Los bienes existentes en el territorlo, que por cualquler
tftulo pertenecieron a la República de Colombia.

2. Los derechos y acciones que la República de Colombia
poseyó como dueña, dentro o fuera del pafs, por razón de
la soberanfa que eJerció sobre el tenitorio del lstmo de
Panamá;

3. Los bienes, rentas, fincas, valores,
que pertenecieron al exlinguido
Panamá;

4. Los baldfos y las salinas; y las
aluviones, o de cualquler otro gén
preclosas, sln perjuicio de los
adquiridos.

y acciones
de

de filones y
y las piedras
legftlmamente

Códioo Fiscal de 1917 I

Son Bienes Naclonales:

1.o Los blenes existentes en el tenitorio, que por

cualquier tftulo pertenecieron a la República de
Golombia;
2.o Los derechos y acciones que la República de

Colombia poseyó como dueña, dentro o fuera del pafs,
por razón de la soberanfa que eJercló sobre el territorlo
del lstmo de Panamá;
3.o Los blenes, rentas, fincas, valores, derechos y
acciones que pertenecieron al extlnguido Departamento
de Panamá;
4.o Los baldfos y las salinas; y las minas de filones y
aluviones, o de cualquier otro género, y las piedras
preciosas, sin perjuicio de los derechos legfümamente
adqulridos.

%Ley 2" de22de agosto de 1916.
27 Constituciones de la República de Panamá publicadas por Jorge Fábrega P. 1987.
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Constitución Polftica de 1972Gonstltuclón Polftica de 1946Constitución Polltica de 1941
"Artfculo 258. Pertenecen al
Estado y son de uso Públlco Y,
por conslgulente, no Pueden ser
obJeto de aproplaclón Prlvada:
1. El mar terrltorla! y las aguas
lacustres yfluvlales, las PlaYas Y
rlberas de las mlsmas Y de los
rfos navegables, y los Puertos Y
esteros. Todos estos blenes son
de aprovechamlento llbre Y
común, suletos a la
reglamentaclón que establezca
la Ley.
2. Las üerras y las aguas
destlnadas a servlcios ptiblicos y a
toda clase de comunicaciones.
3. Las tierras y las aguas
destinadas o que el Estado destine
a servicios priblicos de lnigación,
de producción hldroeléctrica, de
desagües y de acueductos.
4. El espacio aéreo, la Plataforma
continental submarina, el lecho y el
subsuelo del mar territorial.
5. Los demás bienes que la LeY

defina como de uso ptiblico.
En todos los casos en que los
blenes de propiedad Privada se
'convlertan por disposición legal en
bienes de uso ptlblico, el dueño de
ellos será indemnizado",
resaltado es nuestro).

Artlculo 209. Pertenecen al Estado
y son de uso públlco Y, Por
conslgulente, no pueden ser
obleto de aproplaclón prlvada:
1" El mar terrltorlal y las aguas
lacustres y fluvlales; IaS Playas
y rlberas de las mlsmas Y de los
rlos navegables y los pueños Y
esteros. Todos estos blenes son
de aprovechamlento llbre Y
común, suletos a la
reglamentaclón que establezca
la Ley;
2" Las tienas y aguas desünadas a
servlcios pribllcos de toda clase de
comunicaclones;
3o Las tierras y aguas destinadas o
que el Estado destine a servlclos
prlblicos de lnlgación, de
producción hldroeléctrica, do
desagües y de acueductos;
4' El espacio aéreo y la Plataforma
continental submarlna
correspondlentes al territorlo
nacional; y
5o Los demás blenes que la LeY

define como de uso público.
En todos los casos en que los
bienes de propiedad Privada se
convlertan por dlsposición legal en
bienes de uso ptiblico, el dueño de
ellos será lndemnizado". (El

resaltado es nuestro).

'Artfculo 146. Son blenes de
domlnlo públlco, y Por
conslgulente no pueden ser
obleto de aproplaclón prlvada:
1.Las aguas marltlmas,

lacustres yo fluvlales; las
playas, orlllas y rlberas de las
mlsmas, y los puertos Y
esteros. Todos estos blenes
son de aprovechamlento llbre
y común suletos a las
reglamentaclones que
establezca la Ley;

2.Las tienas destinadas o que se
destinen a servicios públicos de
tránslto y comunicaclón
tenestre, telegráficos Y

telefónlcos;
3.Las tienas destinadas o que se

destinen a servlcios públicos de
lnigación, de represasr de
desagües y de acueductos;

4.Los demás a los cuales la Ley dé
carácter de bienes de dominio o
uso público'. (El resaltado es
nuestro).

S¡ algo demuestra que la presente temática siga siendo objeto de análi

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

leyes que permitan desafectar bienes del Esta.do constitucionalmente

resguardados, es que dicha práctica no se emprende por el prur¡to de otorgarle Ia

calidad de "bien patr¡monial" a ciertas parcelas de propiedad de la Nación, s¡no que

pers¡gue brindar respaldo legal para su enajenación.

La Constitución Política de 1904, no prohibla la enajenación de los bienes

nac¡onales, incluida aquella que incidiera sobre esa clase de bienes estatales que,

37 años más tarde, serían cons¡derados de uso público en la Constitución Política

de 1g41 , por lo que habría sido factible, solo durante su viqencia (1904-1940), con

fundamento en los numerales 6 y 22 del artlculo 65, enajenar (y desafectar, qu¡tar

o ret¡rar del uso público, materialmente considerado) cualquier bien que

pertenec¡era al Estado:

"Añfculo 65
Son funciones legislativas de la Asamblea Nacional
1...
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6. Conceder autorizaciones al Poder Ejecutivo para celebrar
contratos, negociar empréstitos, enalenar bienes nacionales y

ejercer otras funciones dentro de la órbita constitucional;

22. Decrefar la enalenaclón de bienes nacionales o su aplicación
a usos ptiblicos;

Resulta ev¡dente que bajo el amparo -órbita- de aquella Constitución, se autorizó al

legislador ordinario para "afectar'' (aplicar a usos pÚblicos) y "enajena/' (actividad

que equ¡vale a retirar el uso público, desafectar) cualquiertipo de bienes nacionales,

cosa que, como puede notarse en la comparación efectuada antes, cambió

radicalmente en las constituciones poster¡ores, en las que no se el¡minaron deltodo

estas facultades2E, pero se limitaron clara y determinadamente, a través de los

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

respect¡vamente.

Para el Pleno es ¡nnegable que la desafectación no es un asunto cuyo anclaje

jurfdico deba buscarse en el artículo 332 del Código Civil o en alguna otra norma de

carácter puramente legalze, sino en la Carta Magna3o, que, se reitera, la prohlbe de

manera expresa, desde la creación constltucional de esa clase especial de bienes

del Estado resguardados a los que el constituyente llamó "de dominio pÚblico" a

partir de 1941 , y "do uso público" en 1946 y 1972.

A propósito del Código Civil, no está demás señalar, como ejemplo, que su artículo

333 define, en concordancia con el numeral 5 del artfculo 258 de la Constitución,

una serie de bienes de uso priblico de los municipios, cuyo estatus jurídico no puede

mutar a bienes patrimoniales del Estado, debido a que el constituyente lo prohíbe

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

28 La Constitución de 1941 conservó las mismas funciones para la Asamblea Nacional; la de 1946'

suprimió la función de decretar la enajenación de bienes nacionales, pero conservó laposibilidad de

auiorizarlo a petición del ejecutivo; la de 1972, con los actos reformatorios de 1978, eliminó la
posibilidad qu'e ta Asambleá Nacional autorizara al ejecutivo la enajenación de bienes nacionales,

pero la restltuyó a favor del Consejo Nacional de Legislación y;la Constitución actual reformada por

ácto legislat¡vó Oe 27 dejulio de 2004, no establece para la Asamblea Nacional alguna de estas

funciones.
2e Es decir, creada llanamente por el legislador ordinario'
30 Creada por elconstituYente.
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Como la simple referencia a las normas no alcanza para hacer evidente lo

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

Artlculo 333
Códlso Civil

Numeral 5, artfculo 258
Constituclón Polftica actual

Artlculo 333. Son blenes de uso
públlco, en los munlclPlos, los
camlnos veclnales, las plazas, calles,
puentes y aguas públlcas, los paseos
y las obras públlcas de servlclo
general costeadas por los mlsmos
munlclpios.
Las aceras hacen parte de las calles.
Todos los demás bienes que los
munlcípíos posean serán patrimoniales y
se reglrán por las disposiciones de este
Código, salvo lo dispuesto en leYes
especiales. (Resaltado es del Pleno).

'Artfculo 258, Pertenecen al
Estado y son de uso Público Y,
por conslgulente, no Pueden
ser obleto de aproPlaclón
prlvada:
1...

5. Los demás.blenes que Ia
Ley deflna como de uso
públlco". (Resaltado es del
Pleno).

El Código Civil es una ley que en su artículo 333 está definiendo bienes "de uso

público" de los municipios, por Io tanto, dichos bienes, no pueden ser objeto de

apropiación privada, según el numeral 5 del artfculo 258 de la Constitución Política.

El sentido y atcance del artículo 258 de la Constitución Política y Ia facultad
que otorga al legislador en el numeral 9 del artículo 159.

Lo que no le da el constituyente, no puede abrogárselo el legislador, planteamiento

que resultará más claro a partir del contenido, a continuaiión, del artículo 132 de la

Constitución Española, que por su carácter contundente, se cita para fines

didácticos:

"Artlculo 132
l. La ley regulará el régimen jurfdico de los bienes de dominio
público y Oé loé comunales, inspirándose en los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e' inembargabilidad, asl como su
desafectaclón.
2. Son bienes de dominio público estatal los que determine la ley
y, en todo caso, la zona marftimb-terrestre, las Playas, el.mar.territorial
!' los recursos naturales de la zona económica y la plataforma
continental.
3. Por ley se regularán el Patrimonio del Estado y_el Patrimonio
Nacional, su a-dministiación, defensa y conservación'. (El resaltado es
nuestro).

La cita cumple el único cometido de ejemplificar que cuando una determinada

institución jurídica (como la desafectación) cuenta con amparo const¡tucional, se

haya de forma clara en su texto, convicción que orienta la actividad del órgano

controlador que "...para nada tiene en cuenta los factores de convenienc¡a u

oportunidad que hubiesen animado al legislador o al gobierno para expedir el acto

acusado de inconstitucionaPl".

31 ECHEVERRI U., AMaro. Teorfa constitucional y ciencia polftica. 1990, página272.
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Asl 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 artlculo 258 de la Constitución Política

o el relleno que se efectúe sobre ellos, ya que "los bienes de dominio ptibtico...no

cambian por el hecho de realizarse un relleno sobre determinada área, ya que de

darse esta situación tiene que mantenerse dicho estatus, con la únicavariación que,

en adelante, se convierte en un áreaterritorialdestinada a un objetivo especffico

ta administración púbtica, siempre en beneficio de la colectividaÜ2".

La concesión es el mecanismo constitucionalmente aceptado (artículo 259) a

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

bienes de dominio público bajo la condición de que el Estado conserue su

propíedad; lo contrario sería admitir que, paulatinamente, el gobierno de turno pueQa

vender o traspasar, bajo el mecanismo de la desafectación, los ríos, los lagos o las

costas del país, entre otros bienes de uso ptiblico.

En atención a los conceptos desarrollados, debe quedar claro que la regulación

legal de los rellenos que se construyan sobre bienes de uso público como playas y

riberas del mar territorial, debe garanlizar que'se mantengan los dos presupuestos

establecidos en el artículo 258 de la Constitución Polftica: 1) su demanialidad, esto

es, la titularidad colectiva y la afectación al uso colectivo que pesan sobre los

mismos, y 2) su aprovechamiento "libre y común". Cualquier norma legal que no

tutele el carácter inmutable de estos rellenos como bienes de dominio pÚblico, de

tal modo que siempre formen parte del patrimonio inalienable del Estado y solo sea

posible su explotación en la medida que la misma favorezca el interés colectivo,

serla contraria a la Carta Magna33.

Lo anterior no desdice de Ia atribución concedida al Órgano Legislativo en el

numeral 9 del artículo 159 de Ia Constitución, respecto a "disponer sobre la

32 Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 13 de agosto de 2020, que declaró

inconstitucionales los artlculos primero, segundo y tercero de la Resolución de Gabinete N"3B de 5
de mayo de 2004, reformada por la Resolución 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. Jullo 2019, páginas 177'178.
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apticación de los bienes nacionales a usos públicod', puesto que dicha disposición

debe ser entendida y aplicada en su sentido natural que autoriza al legislador a

incorporar bienes al uso públicosa, pero no la actividad inversa.

Y es que dentro de la especie de bienes nacionales llamada "bienes de uso público",

existen algunos con un anclaje constitucional y otro§ que se amparan en

disposiciones de orden legal. Los ejemplos más claros de esta circunstancia, surgen

de la comparación entre aquellos que lista el mencionado artículo 258 de la

Constitución y los que se establecen en el artlculo 329 del Código Civil, cuyo

desglose, a continuación, permite advertir coincidencias, pero también diferenci

Constltuclón Polftlca actual
Artfculo 258. Penenecen al Estado y son de uso p¡1bl¡co y, por

conslgulente, no pueden ser ob,leto de aproplación prfuada:
o El mar tenitorlal;
. Las aguas lacustrds y fluvlales;
. Las playas y rlberas de las mlsmas;
o Las rlberas de los rlos navegables;
o Los puertos y esteros;
o Las üenas y las aguas desünadas a seMclos

pribllcos y a toda clase de comunlcaciones;
. Las üeras y las aguas desünadas o que el Estado

dosüne a servlclos prlbllcos de lnlgaclón, de
producclón hldroeléctrlca, de desagtles y de
acueductos;

. El espaclo aéreo;

. La plataforma conünental submarlna;

. El lecho y el subsuelo del mar terrltorlal;

. Los demás blenes que la Ley deflna como de uso
prlbllco.

Códlgo Clvll
Artfculo 329. Son blenes de domlnlo ptlbllco:

a

a

Los desünados al uso ptlb[co;
Los canünos;
Loscanale;
Los los;
Los tonenles;
Los puertos;

Los puenB constrüdos pr el Eslado;

Las rüoras;
Las playas, radas y otc análogos;

Los que psrtenec€n pirraünamer¡te al Estado, sh ser de L¡so

comrjn y eÉn desünados a algf¡n seMcio plib[co o al

fomenb de la riqueza naclonal;

Las murallas;
Las forulezas y demás obras de defersa del tsrftodo;
Las mlnas, mlentas no s€ otorgue su conc€slón;

El afe.

Expresado lo anterior, no hacen falta interpretac¡ones al texto const¡tucional para

arribar a la conclusión de que ninguno de estos bienes puede ser obieto de

aprop¡ación pr¡vada, con indiferencia a que su cal¡ficación como "bien de uso

público" yazca en la Constitución o la Ley. Así de riguroso fue el constituyente

cuando dejó consignado, sin espacio a una interpretación distinta, lo siguiente:

"Artfculo 258. Pertenecen al Estado y son de uso público y, por
consiguiente, no pueden ser obJeto de aproplaclón prlvada:
1...

5. Los demás blenes que la Ley deflna como de uso públlco"
(Énfasis suplido).

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

de la Constitución Política de 1941 , el poder constituyente determinó que habría una

s Son bienes de uso público aquellos que las leyes definan como tales en virtud del numeral 5 del

artfculo 258 de la Constitución Polftica.
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clase de bienes del Estado cuyo carácter demanial3s no podrfa ser modificado bajo

ninguna circunstancia. Con la fórmula de "/os demás bienes que la ley defina como

de uso público", habilitó al legislador ordinario para crear o asignar carácter de "uso

público" a otros bienes del Estado adicionales a los consignados expllcitamente

como tales en la Constitución, pero no le autorizó a revertir o cambiarles dicho

estatus jurídico.

Esta previsión, contenida en el numeral 5 del artfculo 258 de la Constitución, es

ostensiblemente concordante con la función asignada al Poder Legislativo en el

numeral 9 del artfculo 159

"Artfculo 159. La funcién legislativa, es ejercida por medio de la
Asamblea Nacional y consiste en expedir las leyes neóesarias para

el cumplimiento de los fines y el ejercicio de las funciones del
Estado declarados en esta Constitución y en especial para lo
sigulente:
1 ...
9. Disponer sobre la aplicación de los bienes nacionales a usos
p.úblicos.

Recuérdese aqul lo que antes se ha indicado sobre los bienes nacionales según las

disposiciones del Código Fiscal y, adicionalmente, la clasificación establecida en el

Capítulo lll, Título I del Libro ll del Código Civil, según la cual el Estado es titular de

bienes de dominio público y de bienes patrimoniales (bajo régimen de propiedad

privada), los primeros listados como se ha visto en el artículo 329 del Código Civil

y, los segundos, aludidos en forma de cláusula a contrar¡ci sensu en el artículo 330,

en concordancia con el 334 :

"Artfculo 330. Todos los demás bienes pertenecientes al Estado en
que no concurt¡n las circunstancias expresadas en elArtfculo anterior,

üenen elcarácter de propiedad privada'.

"Artfcuto 334. Son bienes de propiedad privada, además de los
patrlmonlales del Estado y del municipio, los pertenecientes a
particulares, individual o colectivamente".

Entonces, la función legislativa de "dlsponer sobre la aplicación de los bienes

nac¡onales a usos públicod', solo tiene un modo claro de ser entendida y aplicada:

35 Consiste en la titularidad colectiva, en la afectación a dicho tipo de u§o que pesan sobre los bienes

de dominio público, cuyo aprovechamiento es "libre y común'. (Cfr. Fallo de la Sala Tercera de Corte

Suprema de Justicia Oé t g Oe julio de 2019 en Registro Judicial de julio 2019, páginas '169-178-
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1) Está referida a los bienes nacionales del Estado que no son de uso público,

es decir, los patrimoniales, puesto que sería contrario al sentido común

otorgar uso público a un bien que ya goza de esa característica

connotación;'

2) Es una habilitación constitucional en un solo sentido, es decir,

constituyente autorizó de modo irrefutable al legislador para dar a un bien

patrimonial del Estado la categoría de 'uso público", pero no le otorgó la

función o atribución opuesta (convertir un bien de uso público en patrimonial).

Un ejemplo permitiría comprender mejor cuanto se ha indicado: Considérese que el

gobierno de Panamá, a través del mecanismo legalmente establecido enajena en

favor de particulares algunas hectáreas baldlas en la provincia de Darién (bien

patrimonial del Estado) que transcurridos algunos años 
. 
resultan contiguas a un

descubrimiento botánico singular susceptible de ser destinado al uso público, motivo

por el cual, expropia las fincas que antes eran de su propiedadso y somete a

consideración de la Asamblea Nacional, que con fundamento en el numeral I del

artículo 15g, en concordancia con el numeral 5 del artículo 258 de la Constitución,

disponga la apticación del conjunto y sus áreas contiguaS, al uso público a través

de un parque botánico y ecoturístico, es decir, que sean afectadas y por esa

cuatidad, queden excluidos permanentemente de la posibilidad de apropiación

privada.

La áfectación es un suceso de trascendencia jurídica 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 explfcita, como en el

ejemplo anterior, o tácita, como cuando se expropia a los particulares porciones de

sus fincas para construir una autopista que, evidentemente, será de uso públíco.

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

corresponde es declarar inconstitucional el artículo 2-A de Ia Ley 5 de 15 de abril de

36 Considérese aquf elsegundo párrafo de artlculo 48 de la Constitución Polltica.
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1988 en ¡a medida que contraviene los artlculos 163 numeral 1 y 258 de la

Constitución Polltica 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 República y por autoridad de la
-r')ii.'1,:l '.¡rl,i,.:iirl;.,rÍ!il .,, :i '¡:"'iir')'l¡l:'¡nl'i'l)'r'':

Ley, DEGLARA QUE ES INCpNSJITUCIONAL, el artlcull 2'',Atde'la Ley No. 5 de

15 de abril de 1988, "Por la cüal se óStablece'y,rbgula el Sistema ¿e, Ejecución de

Obras Públicas por el Sistema de Concesión Adminlstrativa y se adoptan otras

disposiciones", adicionado por la Ley No.76 de 15 de noviembre de 2010 que

"Autoriza la creación de la Empresa Nacional de AutopÍstas, S.A. y establece su

marco regulatorio".

FUNDAMENTO DE DERECHO: Artfculo 206 de la Constitución Política.

Notiflquese y Publfquese en la Gaceta Oficial.

RNEJO B A

HERNAN A. DE BATISTA LUIS R. FABREGA

MARf PEZ ARIAS
DE VOTO

CARLOS BERTO V OUEZ REYES

' qeryUr4f- *-
ANGELA RUSSO DE CEDENO

OLM osoRro

/'-<*.-

RIQUELME
éfu M,,il^
Josf E. AYUITRADo

(

CANALS

En¿.'\

(coN SALvAMENTo DE voro)

cEct CED
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Con el debido respeto, he de manifestar mi desacuerdo con

decisión a que arriba, por mayoría, el Pleno de la Corte Suprema, en el

sentido de DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD del artículo 2-A

de la Ley No 5 de 15 de abril de 1988, "Por Ia cual se establece y regula

et sistema de Ejecución de Obras Públicas por el Sistema de Concesión

Administrativa y se adoptan otras disposiciones", adicionado por la Ley

No 76 de 15 de noviembre de }OLO, que "Autoriza la creación 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 No 5 de 15 de

abril de 1988, añadido por la Ley No 76 de }OLO, no contraría la

Constitución Política de la República de Panamá.

Tat como externé al suscribir, en su momento, observaciones; cierto

es que la desafectación de bienes de dominio público 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 excepción a la regla,

un bien de dominio público que haya sufrido una transformación 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 Constitución Política <<el Consejo de

Gabinete, según el artículo 200, numeral 3 de la Carta Magna>>, previa

ponderación de la viabilidad de esa desafectación.

A partir de allí, ese bien perdería su atributo jurídico demanial,

convirtiéndose en un bien patrimonial del Estado, susceptible de ser

enajenado o traspasado. Así, con un bien de dominio público que pase

por una transformación artificial, como la que se produce cuando se le

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

1
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posibilidad real de que dicha transformación produzca un cambio en su

condición, propiciando que, el área de terreno resultante se patrimonialice

y se conviefta en una fuente de aprovechamiento apta para enajenación

<<ya no estaríamos frente al bien de dominio público original>>. De modo

que, no es plausible sostener, categóricamente, como lo hace el presente

Fallo, que los retlenos sobre lecho o fondo de mar, tienen un cará

inmutable al erigirse sobre bienes de dominio público.

De lo preceptuado en el artículo 330 del Código Civil se despren

gUe, los bienes peftenecientes al Estado, en que no concurran las

circunstancias expresadas en el artículo 329 de dicho texto, es decir, que

no se hallen destinados al uso público <<como las riberas y playas, entre

otros>>, tendrán o podrán tener el carácter de propiedad privada, por

razón 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 idóneo para la construcción de desarrollos habitacionales o

comerciates, de modo que las nuevas flncas puedan garantizar el

financiamiento del proyecto y/o amortizar el monto recuperable de Ia

concesión.

Una detenida lectura de nuestro Estatuto Fundamental lleva a

conctuir que este no requiere una previsión constitucional que disponga

expresamente sobre la desafectación de bienes de dominio público que

han perdido tal atributo, para que pasen a ser bienes patrimoniales del

Estado; basta con la existencia de aquellas normas que determinan cuáles

son los bienes det Estado afectos al dominio público y cuáles son bienes

patrimoniales de la Nación. Hay que destacar, gue la Ca¡ta Magna fija los

lineamientos para su uso y explotación por el Estado y por personas

particulares, contempla una reserua legal concerniente al uso y

aprovechamiento de tales bienes, además de distinguir, como ya se

adelantó, cuál es !a autoridad competente para acordar la enajenación de

2
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estos y bajo qué condiciones.

De esta suerte, el artículo 258 del Texto Fundamental enl

bienes que, debido a sus características y finalidades, están dentro de

categoría de bienes del dominio público Y, Por tanto, como lo dice Ia

misma norma constitucional, son de uso público y no pueden ser objeto

de apropiación privada. Estos bienes, por su propia naturaleza, se

encuentran sometidos a los principios de inalienabilidad,

imprescriptibilidad, inembargabilidad e indisponibilidad, de ahí que la

titularidad de estos no pueda traspasarse a particulares, a menos que,

pierdan su atributo jurídico. Será su nueva cualidad la que permita al

Estado reconocerlo como un bien público patrimonial, es decir, como un

bien de "Titutaridad de la Administración Pública en que no concurre la

característica de estar destinado al servicio público o al fomento de la

riqueza nacional" <<cfr. Diccionario Panhíspánico del Español Jurídico>>, Y

de allí Ia posibilidad de que sea objeto de apropiación y/o enajenación.

Los bienes estatales al cumplir una finalidad pública, es decir, al

estar destinados al uso público, a la prestación de un servicio público o al

fomento de la riqueza nacional <<artículo 258 de la Constitución Política,

en concordancia con el artículo 329 del Código Civil>>, sólo pueden ser

aprovechados y/o explotados por entes privados mediante los

procedimientos que contempla la Ley, según corresponda <<verbigracia; la

concesión>>.

No obstante, al tratarse de un bien que ha perdido los atributos que

resguarda el dominio público <<las características naturales que concurren

en la zona de mary costa, playa y ribera>>, entonces la desafectación de!

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 Cofte Suprema de Justicia en reiteradoi

faltos; así, 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), veintidós (22)

de diciembre de dos mil catorce (20L4), veintiséis (26) de diciembre d

dos mil diecisiete (20L7) y de tres (3) de marzo de dos mil veinte (2020)

Lo cie¡to es que, el relleno de un área de lecho marino, da lugar a

la privación del atributo jurídico que resguarda el dominio público <<ya que

no se estará 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 público marino-costero, sujeto

a patrimonialización 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

<<alt.3 Código Fiscal>> comprenden: 1) los bienes patrimoniales de la

Nación <<descritos en el art. 257 de la Constitución>>, los cuales pueden

ser enajenados mientras no sean de uso público <<con excepción de los

bienes mencionados en los numerales 6 y 7 del citado art. 257>>. Estos

bienes pueden ser sujetos de enajenación en atención a una finalidad

económica <<art. 330 Código Civil>>; y 2) están los bienes de dominio

público <<descritos en el art. 258 de la Constitución>>, sobre los cuales el

Estado ejerce "dominio" y están exentos de apropiación privada;

solamente pueden ser objeto de uso y explotación para fines públicos por

el Estado <<art. 329 Código Civil» o bien a través de pafticulares

debidamente habilitados para tal fin a través de la concesión

correspondiente.

Al darse un relleno aftificial del lecho marino, esa área específica

deja de ser mar y, con ello, surge la posibilidad de excluirla de aquellos

bienes no susceptibles de apropiación privada, en los términos estatuidos

por el artículo 258 de la Constitución Política, Iuego de la desafectación

correspondiente, para convertirse en pertenencia patrimonial de la

Nación, en circunstancias que, sobre esta, no concurran otros ¡ntereses

4
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estatales que ex¡jan su permanenc¡a en el dominio público y, en ese

sentido, lo declare el Estado <<aft. 116 numeral 2 Código Fiscal>>, a partir

del criterio y el consentimiento de la entidad licitante que será necesario,

tanto para la desafectación por el Consejo de Gabinete, como para la

inscripción de los nuevos bienes patrimoniales de la Nación y su posterior

traspaso al concesionario o al fldeicomiso de administración y garantía.

Como quiera que mi criterio se aparta de aquél que fue adoptado

por la mayoría del Pleno en la Resolución que antecede, en ejercicio de la

facultad concedida por el a¡tículo 115 del Código Judicial, SALVO EL

VOTO

Panamá, a fecha ut supra.

MGDA. M IA u6pez

1
LCDA. YANIXSA Y. YUEN

SecRsrRR¡e Gr¡ueRal

k;

5
Entrada No1175-10. Demandas de Inconstitucionalidad.



L\a

DEMANDAS DE INCONSTITUCIONALIDAD ACUMUI-ADAS INTERPUESTAS POR LOS LICENCIADOS JUAN CARLOS
HENRfQUEZ CANO Y VÍCTOR MANUEL MARTINEZ PARA QUE SE DECLABE INCONSTITUCIONAL EL ARTICULO 2-A
DE LA LEY NO.s DE 15 DEABRILDE 1988, TALCOMO QUEDÓADICIONADO POR Iá LEY NO.76 DE 15 DE NOVIEMBRE
DE 2010

SALVAMENTO DE VOTO DEL MGDO. JOSÉ EDUARDO AYÚ PRADO

(Entrada N'1175-2010 - Mgda. Ponente Maribel Corneio B.)

Con el debido respeto, debo manifestar mi desacuerdo con la

mayoritaria, que declara la inconstitucionalidad del artículo 2-A de la Ley N"5 de 15

de abril de 1998 "Por la cual se establece y regula elsistema de ejecución de obras

públicas por el sistema de concesión administrativa y se adoptan otras

disposiciones', adicionado por la Ley N'76 de 15 de noviembre de 2010, que

"autoriza la creación 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

Corporación de Justicia en cuanto a la desafectación de bienes de dominio público,

la jurisprudencia reciente del Pleno, específicamente, el fallo de 3 de marzo de 2O2O

- que declara que no es inconstitucional el Decreto Ejecutivo N'133 de 16 de

noviembre de 1998 -, ño solo refiere su viabilidad a la luz delartículo 332 del Código

Civil, sino también hace cita del pronunciamiento de 22 de diciembre de 2014, en la

que este PIeno, apoyándose en la doctrina patria y Ia Constitución viqente, efectúa

importantes reflexiones, entre ellas, la relacionada con Ia contradicción aparente

generada por e! fallo de 30 de diciembre de 2004, que declaró inconstitucional la

frase e inciso final de la Ley N"5 de 15 de abril de 1998 y que cita

preponderantemente el fallo de mayoría.

Afirmar que las conclusiones del fallo de 30 de diciembre de 2004 conservan

"hoy, el mismo rigor y vigencia jurídica, pues ningún cambio se ha producido en la

Constitucióri' (f.9), es desconocer lo dicho con posterioridad por esta sede - fallo de

3 de mazo de 2O2O - en cuanto a que la doctrina y jurisprudencia constitucional

sentada desde 1970 y lo establecido en el artículo 332 del Código Civil, permite

L
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interpretar que el Estado sin necesidad de una reforma constitucional (léase, por

cuanto no riñe con la norma suprema) y valiéndose de la ley - léase, el Código Civil,

que hasta el momento desarrolla el principio de desafectación de dominio y sienta

su estructura -, puede declarar cuáles bienes de uso público pueden ser

desafectados y transferidos a la calidad de bienes patrimoniales con capacidad de

pasar a! dominio privado. Queda claro entonces 9ue, aun cuando el

pronunciamiento de 3 de marzo de 2O2O recaiga sobre un acto de inferior jerarquía

(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

MG J ARDO

r
I

\.
AYU PRADO CANALS

VV,,¿
LCDA. YANIXSA Y. YUEN

SECRETARIA GENERAL
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