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Licenciada Guerra:

Con ocasion a la respuesta que le dimos en nota C-123-19 de 27 de noviembre de 2019, en el
sentido que el Estado no debe invertir en la compra de Bonos Corporativo emitido por
COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A., garantizados con un Fideicomiso de
Garantia en la que forma parte de ese fideicomiso tierras que fueron desafectadas en su
naturaleza de bien publico para transformarse en bien patrimonial a favor de La Nacidn, y su
posterior traspaso a la citada compailia, en vista que el Fallo de 18 de julio de 2019 emitido
por la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, declard
ilegal la Resolucién de Gabinete N° 3 de 15 de enero de 2013, que las desafectd, tengo a bien
brindarle un anélisis de riesgo juridico en cuanto a las implicaciones de esta operacion.

I. Antecedentes

El Estado y la sociedad ICA PANAMA, S.A., S. A., celebraron un contrato de concesion
administrativa, para el Estudio, Disefio, Construccién, Mantenimiento, Administracién y
Explotacién del Corredor Sur, en donde se estipuld el derecho de esta sociedad a recibir del
Estado el lecho marino de 35 hectdreas, y de esas hectireas cedié a la COMPANIA
INSULAR AMERICANA, S.A., un globo de terreno de 10 has+3,248.27m?2.

Esta compafiia, como cesionaria, le solicité al Estado la propiedad de esas hectareas y
mediante Resolucion de Gabinete N° 3 de 15 de enero de 2013, se desafectd en su naturaleza
juridica de bien de dominio publico y se transformé en bien patrimonial a favor de la Nacién,
ordend la inscripcion en el Registro Publico a favor del Estado y su posterior traspaso a
COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A., facultando al Ministro de Economia y
Finanzas, o en su defecto, al Viceministro, para que en nombre y representacion de la Nacion
comparezca en la Escritura Publica, a recibir la finca y su posterior traspaso a esta compaiiia.
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Mediante Escritura Publica N° 2769 de 29 de enero de 2013, extendida en la Notaria Décima
del Circuito de Panamad, la Nacién desafectd en su naturaleza de bien de dominio publico, y
constituyé como bien patrimonial el globo de terreno en cuestion, y luego, mediante otra
Escritura Publica la traspasé a la COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A., quien la
dio en Fideicomiso de Garantia a favor de las entidades garantizadas, en las que ya forma
parte la Caja de Ahorros, por un préstamo de B/ 13,000,000.00. Ahora la compaiiia pretende
emitir Bonos Corporativos en una emision publica, con garantia del fideicomiso.

No obstante, mediante Fallo del 18 de julio de 2019, la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, declar6 nula por ilegal la Resolucion de
Gabinete N° 3 de 15 de enero de 2013, sefialando, entre otras cosas, que “no es posible la
desafectacion de bien de dominio publico de estos bienes, y mucho menos que la misma sean
consignada a través de un acto administrativo, que no responde a la facultad concedida por
una norma de caracter legal o constitucional al Consejo de Gabinete, en aspecto al principio
de estricta legalidad”

Con esta declaracion de ilegalidad, la Sala deja sin efecto el acto administrativo preparatorio,
quedando la posibilidad que alguna persona o el Ministerio Publico pueda solicitar la nulidad
del traspaso de la finca a nombre de COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A.

I1. Posibles riesgos legales para el Estado, si adquiere los Bonos Corporativos
garantizados con el Fideicomiso de Garantia.

Al margen de los posibles riesgos de crédito, de liquidez, de mercado o por otros factores, por
el pago de los dineros representados en los titulos, lo cierto es que el Estado debe ser
prudente, previsivo y cauteloso, al adquirir los Bonos Corporativos que emita la
COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A., u otra empresa privada, con garantia de la
finca que fue desafectada en su naturaleza juridica como bien de dominio publico y
transformada en bien patrimonial a favor de la Nacion, quien la traspasé a la citada compaiiia,
que a su vez, la dio en garantia a favor del fideicomiso. Esto, porque la Resolucién N° 3 de
15 de enero de 2013, que es el acto administrativo preparatorio, para la desafectacion y
traspaso, fue declarado ilegal.

Resulta que a través de la citada resolucion, se faculté al Ministro de Economia y Finanzas, o
en su defecto al Viceministro, a que comparezca en nombre de La Nacion en las Escrituras
Ptblicas donde se constituy6 la finca y se hicieron los traspasos, y ahora la COMPANIA
INSULAR AMERICANA, S.A., pretende emitir Bonos Corporativos con el Fideicomiso de
Garantia que contiene, entre otros bienes, la finca en cuestion.

Los Bonos Corporativos son titulos emitidos por una corporacion para recaudar dinero para
expandir su negocio, y como tal debera la compaiiia emisora realizar su prospecto informativo
que contendrd, entre otros detalles, el monto de la emision, la tasa de interés, el plazo, los
estados financieros y la informacion del emisor, sus operaciones, negocios y valores (Art. 128
del Texto Unico del Decreto Ley N° 1 de 8 de julio de 1999 “Por el cual se crea la Comision
Nacional de Valores y se regula el mercado de valores en Panam4™). No obstante, la emision
de estos Bonos Corporativos tienen sus riesgos, dependen de la liquidez, las condiciones
actuales del mercado, y la calificacion de la empresa, entre otros.
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En este sentido, los Bonos Corporativos van a estar garantizados, entre otros bienes, con la
finca que fue desafectada, pero que el Fallo de 18 de julio de 2019 declaré nula por ilegal
dicha desafectacion por no hacerse mediante una Ley, sino por Resolucion de Gabinete. Al
respecto, se transcribe a continuacion la parte del fallo cuando dice:

“[...]1Y, asi las cosas, estima que no se podia desafectar el fondo de
mar a que se refiere la resoluciéon demandada por tratarse de un
bien de dominio publico. que no puede ser desafectado. ya que es
inalienable e inadjudicables. En este sentido, al tratarse de un acto
contrario a la Constitucion y a las leyes, considera que no tiene
fuerza obligatoria, al tenor de lo dispuesto en el articulo 15 del
Codigo Civil y es nulo, al no cumplir con lo estipulado en el
articulo 35 de la Ley 38 de 2000, normas que establecen el
principio de estricta legalidad y jerarquia normativa.

[::s]

Tratandose de un area de relleno de lecho marino, que tiene
una naturaleza de bien de dominio publico, tal y como se establece
en la resolucion que se demanda, se puede observar detenidamente
el contenido del articulo 258 de Constitucién Politica citado, que
sefiala _que no pueden ser objeto de apropiacion privada. La
actuacion de la Administracion cuando se trata de bienes de
dominio pubico. debe ir encaminada a garantizar que se mantengan
la demanialidad de dicho bien, esto es. la titularidad colectiva y la
afectacién al uso colectivo que pesan sobre los mismos: y su
aprovechamiento ‘libre y comun’.

[...]

Ahora bien, el acto que nos ocupa, procede a la
desafectacion de un bien de dominio publico, para constituirlo en
una finca que fuera inscrita en el Registro Publico, como propiedad
de la Nacidn y se procede a adjudicarle dicho terreno a la empresa
Compafiia Insular Americana, S.A., en virtud de los derechos que
le fueron concedidos por la empresa [CA PANAMA, S.A., en
virtud del Contrato N°70-96 de 6 de agosto de 1996 para la
ejecucion, mediante el sistema de concesion administrativa. del
Proyecto Corredor Sur, celebrado entre el Ministerio de Obras
Publicas y la empresa ICA PANAMA.S.A., siendo destinados para
el desarrollo del proyecto privados de construccion de las Islas 1 y
2 de Punta Pacifica.

[...]

De cualquier modo. lo cierto es que la titularidad sobre todo
relleno que se construya. ya sea sobre drea de playa y ribera de mar
territorial, o sobre el fondo o lecho del mismo. reviste el mismo
caracter de titularidad sobre los bienes de dominio publico donde
fue construido., asunto este que ya ha sido objeto de claro
pronunciamiento por parte del Pleno de esta Méaxima Corporacién
de Justicia, tal como se aprecia en el extracto de la Sentencia de 30
de octubre de 2004, citada.
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De hecho, la desafectaciéon de estos rellenos y su
constitucion en fincas registradas como bienes patrimoniales de la
Nacidn, con posibilidad que sean traspasadas a los concesionarios o
fideicomiso, y se constituyan fideicomisos de administraciéon y
garantias de financiamiento o viviendas en subasta privada para los
fines de la concesidén, no llenan los requerimientos del propio
régimen de concesién administrativa del cual formaba parte.”
(Subrayado de la Procuraduria).

Cierto es que el articulo 97 del Codigo Judicial sefiala que las sentencias de la Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia son finales, definitivas y
obligatorias; no admite recurso alguno. La jurisprudencia de esa Sala asi lo ha manifestado en
varios de sus fallos, indicando que sus efectos son ex nunc, hacia el futuro.

Ahora bien, la resoluciéon que comentamos es un acto administrativo preparatorio, dictado por
el Consejo de Gabinete que ordend la inscripciéon de la Finca a favor de La Nacién y su
posterior traspaso a favor de la COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A. y asimismo
ordend al Ministro del Ministerio de Economia y Finanzas, o en su defecto, al Viceministro,
para que en nombre y representacién de la Nacidén, comparezca en las Escrituras Publicas
respectivas, pero es el caso, que dicha resolucion se declar6 nula por ilegal.

Hay que tener presente que de acuerdo con lo que sefiala el articulo 1764 del Coédigo Civil, la
inscripcién no convalida los actos o contratos inscritos que sean nulos o anulables conforme a
la Ley, y la inscripcién de la finca de bien de dominio publico a favor de la COMPANIA
INSULAR AMERICANA, S.A, puede ser objeto de declaratoria de nulidad, por parte del
Ministerio Publico o de algun interesado.

Al respecto, los articulos 1141 y 1143 del Cddigo Civil son fundamentales en esta materia:

“Articulo 1141: Hay nulidad absoluta en los actos y contratos:

1. cuando falta alguna de las condiciones esenciales para su
Jformacion o para su existencia

cuando falta algun requisito o formalidad que la ley exige para
el valor de ciertos actos o contratos, en consideracion a la
naturaleza del acto o contrato y no a la calidad o estado de la
persona que en ellos intervienen.
. ...7 (Cursivas de la Procuraduria).

o

(O8]

“Articulo 1143. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o contrato, puede alegarse por todo los que
tengan interés en ello; puede igualmente pedirse su declaracion
por el Ministerio Publico en el interés de la ley. Cuando no es
generada por objeto o causa ilicitos. Puede sanearse por la
ratificacién de las partes y en todo caso por la prescripcidon
extraordinaria.” (Cursivas de la Procuraduria).
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Si bien la finca en cuestion paso de bien de dominio publico a bien patrimonial, ahora a favor
del fideicomiso, lo cierto es que el titulo en la que comparecié el Ministro de Economia y
Finanzas a la constitucion de la finca y su posterior traspaso a nombre de la citada compaiiia
fue declarado ilegal, y ello puede conllevar la nulidad de la inscripcion de la finca en el
Registro Publico, por “falta alguna de las condiciones esenciales para su formacion y

validez”.

El contrato es un acuerdo de voluntades que genera y extingue obligaciones, y para que se
produzca validamente, deben cumplir con ciertos elementos esenciales, sin los cuales el
contrato no puede existir, por lo que no podria producir sus efectos. Al respecto, el articulo
1112 del CC dispone lo siguiente:

“Articulo 1112, No hay contrato sino cuando concurran los
requisitos siguientes:

. Consentimiento de los contratantes;
. Objeto cierto que sea materia del contrato;
. Causa de la obligacién que se establezca

L) N —

En nuestro sistema impera la teoria del titulo y modo como medio para adquirir el dominio de
bienes inmuebles. El titulo es la Escritura Publica mediante el cual se desafecté la finca y se
constituyd en bien patrimonial a favor de la Nacion, y su posterior traspaso a la compaiiia, de
manera que la inscripcion de esas Escrituras Publicas en el Registro Publico es el modo de
adquirir el dominio de la misma. Ahora bien, si el titulo resulta ilegal, el objeto del contrato
esté viciado, por esa causa.

Asi las cosas, esta Procuraduria es del criterio juridico que el Estado debe actuar con mucha
prudencia respecto de la posible adquisicion de los Bonos Corporativos que emitan la
COMPANIA INSULAR AMERICANA, S.A., u otra empresa privada, con garantia del
fideicomiso, en la que forma parte el globo de terreno cuya nulidad puede ser atacada.
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