REPUBLICA DE PANAMA

MINISTERIO PUBLICO
Procuraduria General de la Nacion

HONORABLE MAGISTRADA PRESIDENTA DEL PLENO DE LA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA:

En virtud de lo dispuesto en el articulo 2563 del Cédigo Judicial, procedo a
emitir cohcebtd respecto de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por los
licenciados Norman Castro y Julio Fidel Macias Hernandez, quienes actian en
nombre propio y en su representacion, en ejercicio de la accion publica prevista en

el inciso 1° del articulo 206 de la Co'nstitucién Politica.

NORMA ACUSADA DE INCONSTITUCIONAL

La accién interpuesta plantea inicialmente un cuestionamiento fundado sobre
la constitucionalidad del articulo 1 de la Ley No. 5 de 16 de enero de 1997, "Por la
cual se aprueba el contrato a celebrarse entre el Estado y la sociedad PANAMA
PORTS COMPANY, S.A., para el desarrollo, construccién, administracion y direccion
de las terminales portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga a granel y
carga general en los puertos de Balboa y Cristébal", publicada en la Gaceta Oficial

No. 23,208 de 21 de enero de 1997.

Dado que el texto de la norma es extenso, por economia procesal, se omite

su transcripcion, la cual realizaron los activadores constitucionales, tal como se

observa a fojas 4-28.

Vista N° 01

Panama, 19 de febrero de 2025
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HECHOS EN LOS QUE SE SUSTENTA LA DEMANDA DE

INCONSTITUCIONALIDAD

La demanda enuncia los hechos en que se fundamenta la accién de

inconstitucionalidad, de la siguiente manera:

“PRIMERO: Que, el Estado panamefio, por intermedio de (sic)
ministro del Ministerio de Comercio e Industrias de la
Republica de Panama, autorizado mediante Resolucién No.
237 de 27 de noviembre de 1996, suscribio un contrato de
Concesion con la sociedad PANAMA PORTS COMPANY
(sic) S.A., para el desarrollo, construccion, operacion,
administracion y direccion de las terminales portuarias de
contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga a granel y carga
general en los Puertos de Balboa y Cristobal.

SEGUNDO: Que, dicho contrato entre el Estado y la sociedad
PANAMA PORTS COMPANY (sic) S.A., para el desarrollo,
construccion, operacién, administracion y direccion de las
terminales portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros,
carga a granel y carga general en los Puertos de Balboa y
Cristébal, fue aprobado por la Asamblea Legislativa mediante
la Ley 5 de 1997.

TERCERO: Que, la Ley 5 de 1997, "Por la cual se aprueba el
contrato a celebrarse entre el Estado y la sociedad Panama
Ports Company (sic) S.A., para el desarrollo, construccion,
operacion, administracion y direccion de las terminales
portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga a
granel y carga general en los Puertos de Balboa y Cristobal’,
suscrito entre el Estado y la sociedad PANAMA PORTS
COMPANY (sic) S.A., fue publicada en la Gaceta Oficial No.
23,208 de 21 de enero de 1997.

CUARTO: Que, el referido contrato aprobado mediante Ley 5
de 1997, especificamente en el punto 2.1, denominado,
"Concesiones por parte de'Estado”, le otorga a la empresa
PANAMA PORTS COMPANY (snc) S.A., prerrogativas de
aprobar concesiones sobre un area denominado (sic)
"extension futura", prerrogativas que conforme a lo
estipulado en los articulos 1, 2, 19, 32, 50, 159, numeral 10,
259 y 298 de la Constitucion Politica de la Republica, le
corresponden exclusivamente al Estado panameiio, sin
necesidad de notificacion previa ni aprobacion de ninguna
entidad privada.

QUINTO: Que, el referido contrato aprobado mediante Ley
de 1997, especificamente en el punto 2.1, denominado,
"Concesiones por parte del Estado", le otorga gratuitamente a
la empresa PANAMA PORTS COMPANY (sic) S.A., una
opcién para concesionar las areas de tierra, faculldades e
instalaciones conocidas como Diablo e Isla Telfers, lo cual, es
contrario a lo establecido en el articulo 259 de la Constitucion
Politica de la Republica de Panama, ya que toda concesion
debe inspirarse en el bienestar social y el interés publico. En




pocas palabras, esta clausula le permitia a la empresa
desarrollar, construir, operar (sic) administrar y dirigir las
referidas areas de tierra, facilidades e instalaciones, sin que
(sic) pagar contraprestacion adicional y por un mismo precio,
lo que es abiertamente contradictorio al interés publico.

SEXTO: Que, el referido contrato aprobado mediante Ley 5 de
1997, contraviene lo establecido en el articulo 266 de la
Constitucién Politica de la Republica de Panama, ya que no
fue precedido por un acto de licitacion publica. La exigencia de
licitacion fue prevista en la Constitucion para asegurar el
mayor beneficio para el Estado y la plena justicia en la

adjudicacion.

SEPTIMO: Que, el referido contrato aprobado mediante Ley 5
de 1997, contraviene lo establecido en el articulo 298 de la
Constitucién Politica de la Republica de Panama, ya que, la
opcion de concesién para el desarrollo, construccion,
operacion, administracion y direccion de aquellas areas de
tierras, facilidades e instalaciones conocida (sic) como Diablo
e Isla Telfers, no garantiza el principio de libre concurrencia
establecido en la norma constitucional.

OCTAVO: Que, el referido contrato aprobado mediante Ley 5
de 1997, especificamente en el punto 2.9, sobre la "Duracién
de la Concesion", establece que el contrato tendra una
duracién de 25 afios con una prérroga automatica por un
periodo adicional de 25 afios, lo que atenta contra el articulo
258 de la Constituciéon Politica de la Republica de Panama,
porque el mar territorial y las aguas lacustres del Estado, no
pueden ser dados para su uso y a provechamiento (sic), sin
ningun tipo de restricciones.

NOVENO: Que, el referido contrato aprobado mediante Ley 5
de 1997, especificamente en el punto 2.13, vulnera los
articulos 109, 118, 119 y 120 de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama, ya que, no se exigi6 a la empresa
PANAMA PORTS COMPANY (sic) S.A., la realizacion de un
estudio de impacto ambiental e instrumentos de manejo y
gestion ambiental, lo que no garantiza el derecho a un
ambiente sano y libre de contaminacién, puesto que se
desconocen los impactos a la salud, los ambientales, sociales
y culturales de las poblaciones donde se desarrolla Ila
concesion portuaria. La ausencia de un Estudio de Impacto
Ambiental actualizado, con la situacién de imprevisibilidad e
incertidumbre acerca de las consecuencias, para el ambiente
y para la salud que la actividad podria conllevar, atenta contra
el derecho a un medio ambiente sano garantizado en la
Constitucion Politica de la Republica de Panama.

DECIMO: Que, el referido contrato aprobado mediante Ley 5
de 1997, especificamente en el punto 3.1, sobre
"Exoneraciones Fiscales", contempla la exoneracion de tasas
o derechos portuarios e igualmente, el cobro de tasas o
derechos por parte de la concesionaria, lo que transgrede el
articulo 159, numeral 10 de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama, puesto que ésta sélo es posible cuando
se establezca en una ley formal. Esta estipulacion, contraviene
la facultad soberana del Estado en materia tributaria”.

; 1
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DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES QUE SE ADUCEN INFRINGIDAS Y EL

CONCEPTO DE SU RESPECTIVA INFRACCION

En cuanto a las disposiciones constitucionales presuntamente vulneradas, los
demandantes sefialan los articulos 1, 2, 19, 32, 50, 159 (numeral 10), 163, 259, 266

y 298 de la Constitucién Politica, bajo los siguientes argumentos:

Articulo 1 de la Constitucion Politica

“Articulo 1. La Nacion panamena esta organizada en Estado
soberano e independiente, cuya denominacién es Republica
de Panama. Su Gobierno es unitario, republicano, democratico

y representativo”.

Se alega la vulneracién del articulo 1 de la Constitucion en concepto de
violacion directa por comisién, debido a que el contrato aprobado mediante la Ley
No. 5 de 16 de enero de 1997 obliga al Estado a consultar y obtener la aprobacion
de la empresa PANAMA PORTS COMPANY, S.A., antes de otorgar concesiones

sobre determinadas areas del territorio nacional (Diablo e Isla Telfers, denominadas

como “La Extensién Futura®).

Segun los demandantes, esta disposicidon impone una restriccion indebida
sobre la soberania del Estado, para decidir libremente la administracién y disposicion
de sus bienes y recursos. A pesar de que la Constitucion establece que Panama es
un Estado soberano e independiente, el contrato introduce limitaciones que

condicionan la capacidad estatal de adoptar decisiones sin la anuencia de una

entidad privada.

Asimismo, se argumenta que dicha obligacién somete las decisiones estatales
a los intereses privados de PANAMA PORTS COMPANY, S.A., lo que afecta el .

bienestar social y el desarrollo sostenible del pais. Esto genera una dependencia del




Estado respecto de un actor privado, estableciendo un esquema de gobierno

paralelo.

Finalmente, los accionantes sostienen que la clausula contractual prioriza la
rentabilidad de la empresa sobre el interés publico y el desarrollo nacional,
restringiendo la facultad del Estado para administrar sus propios recursos en

condiciones de equidad, lo que constituye una evidente desventaja.

Articulo 2 de la Constitucion Politica

“Articulo 2. El Poder Publico sélo emana del pueblo. Lo ejerce
el Estado conforme esta Constitucion lo establece, por medio
de los Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los cuales
actian limitada y separadamente, pero en armonica
colaboracion”.

Se sostiene que el articulo 1 de la Ley No. 5§ de 1997 contraviene el articulo 2
de la Constitucién, en concepto de violacion directa por comision, al desviar la
autoridad que corresponde exclusivamente a los Organos del Estado y trasladarla a

PANAMA PORTS COMPANY, S.A.

Los demandantes fundamentan su argumento en que la Carta Magna
establece que el poder publico emana del pueblo y es ejercido por el Estado a través
de los Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Sin embargo, el contrato en cuestion
condiciona la facultad estatal de otorgar concesiones a la aprobacion previa de
PANAMA PORTS COMPANY, S.A., transfiriendo asi una atribucion propia del

Estado a una entidad privada.

En consecuencia, en lugar de que las decisiones sobre concesiones estatales
sean adoptadas por representantes del pueblo o por funcionarios publicos, el

contrato delega dicho poder a una empresa, contrariando el principio constitucional



6 24

segun el cual el poder publico solo puede ser ejercido por el Estado a través de sus

organos legitimos.

Asimismo, se sefala que esta obligacion restringe la capacidad de los
Organos del Estado para regular, de manera efectiva, el sector maritimo y portuario,
fundamental para la economia nacional. Esta situacién podria generar una

supervision deficiente sobre actividades que deberian estar bajo control estatal,

afectando la implementacion de politicas publicas y comprometiendo el interés

nacional.

De conformidad con el articulo 2 de la Constitucion, el Estado debe conservar
plena autonomia para otorgar concesiones sin estar condicionado por los intereses
de una empresa privada. La clausula impugnada restringe dicha facultad al
condicionar las decisiones estatales en favor de PANAMA PORTS COMPANY, S.A,,

lo que vulnera la soberania nacional y genera un trato preferencial injustificado.

Articulo 19 de la Constitucion Politica

“Articulo 19. No habra fueros o privilegios ni discriminacion
por razébn de raza, nacimiento, discapacidad, clase social,

sexo, religion o ideas politicas”.

Los demandantes argumentan que el articulo 1 de la Ley No. 5 de 1997
vulnera el articulo 19 de la Constitucién, en concepto de violacion directa por

comision, al conferir privilegios exclusivos a PANAMA PORTS COMPANY, S.A,, lo
que genera un trato desigual en detrimento de otros actores del sector portuario y

empresarial.

La obligacién del Estado de obtener la aprobacién previa de PANAMA PORTS

COMPANY, S.A., antes de otorgar concesiones en ciertas areas del territorio
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nacional, concede a esta empresa una ventaja indebida frente a otros interesados
en desarrollar proyectos portuarios. Esta disposicion contraviene el principio de
igualdad ante la ley, al favorecer de manera exclusiva a una sociedad privada,
restringiendo la libre competencia y limitando la posibilidad de que otras entidades

accedan a concesiones en igualdad de condiciones.

Ademas, el contrato aprobado por la Ley No. 5 de 1997 establece un réegimen
fiscal excepcional para PANAMA PORTS COMPANY, S.A., sus subsidiarias,
afiliadas y cesionarias, otorgandole amplias exoneraciones tributarias, que incluyen:
impuesto sobre la renta, tributos de importacion sobre equipos, impuesto de
transferencia de bienes muebles (ITBM), gravamenes sobre inmuebles, licencia
comercial o industrial, impuesto sobre remesas al extranjero y tributos por
actividades portuarias (contenedores, estiba, desestiba, manejo, manipulacion, entre

otros).

Se sostiene que estas exoneraciones colocan a PANAMA PORTS
COMPANY, S.A., en una posicion privilegiada frente a otras empresas, que si deben
cumplir con sus obligaciones fiscales, lo que genera una discriminacion economica

y fiscal en perjuicio de la equidad tributaria y afecta la recaudacion estatal.

Articulo 32 de la Constitucion Politica

“Articulo 32. Nadie sera juzgado, sino por autoridad
competente y conforme a los tramites legales, y no mas de una
vez por la misma causa penal, administrativa, policiva o
disciplinaria”.
Se denuncia la vulneracion del articulo 32 de la Constitucion en concepto de
violacion directa por comision, al desnaturalizarse el procedimiento legalmente

establecido para el otorgamiento de concesiones publicas, lo que afecta el principio

del debido proceso administrativo.
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Se argumenta que, en Panama, las concesiones estatales deben cumplir con
procedimientos y requisitos legales destinados a garantizar la transparencia, la libre

competencia y el beneficio publico. No obstante, el contrato aprobado por la Ley No.

5 de 1997 impone la obligacién de obtener la aprobacién previa de PANAMA PORTS

COMPANY, S.A., antes de otorgar concesiones en las areas de Diablo e Isla Telfers.

Esta disposicion desvirtia el procedimiento administrativo al otorgar a una
empresa privada la potestad de vetar decisiones estatales, trasladando el poder de
decision de las autoridades publicas a un actor privado. Ademas, al conferirle a la
compafia una injerencia determinante en futuras concesiones, se afecta Ia

capacidad estatal de regular el sector portuario en beneficio del bienestar colectivo.

Articulo 50 de la Constitucion Politica

“Articulo 50. Cuando de la aplicacién de una Ley expedida por
motivos de utilidad publica o de interés social, resultaren en
conflicto los derechos de particulares con la necesidad
reconocida por la misma Ley, el interés privado debera ceder

al interés publico o social”.

De igual manera, se alega la vulneracién del articulo 50 de la Constitucion

en concepto de violacién directa por comision, al priorizarse intereses economicos

particulares sobre el interés publico.

El contrato ha favorecido a PANAMA PORTS COMPANY, S.A., al otorgarle
exoneraciones fiscales y otros beneficios que reducen la recaudacion tributaria del

Estado. Esta disminucion de ingresos afecta la capacidad del gobierno para financiar

servicios esenciales, como educacién, salud e infraestructura, en detrimento del

bienestar social.

Asimismo, la falta de contraprestaciones adicionales, por la extension de

concesiones y los beneficios fiscales conferidos a la empresa, impiden que el Estado
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obtenga la retribucion econémica adecuada por la explotaciébn de sus recursos,

desvirtuando la finalidad de la ley y afectando el interés general.

Dado que la operacion portuaria es un servicio publico, el contrato debié haber
garantizado la proteccién del interés colectivo. Sin embargo, la Unica beneficiada es
PANAMA PORTS COMPANY, S.A., en abierta contradiccion con el articulo 50 de |a

Constitucion.

Articulo 159, numeral 10, de la Constitucion Politica

“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 declaradas en esta Constitucion y en
especial para lo siguiente:

; L

10. Establecer impuestos y contribuciones nacionales,

rentas y monopolios oficiales para atender los servicios

publicos”.

Los activadores constitucionales alegan la violacidon del numeral 10 del
articulo 159 de la Constitucion Politica, debido a que se otorgd un régimen fiscal
excepcional a la empresa PANAMA PORTS COMPANY, S.A., sin que tales
exoneraciones hayan sido establecidas mediante una ley formal expedida por la

Asamblea Nacional, lo que afecta la potestad soberana del Estado en materia

tributaria.

Se sostiene que solo la Asamblea Nacional posee la facultad constitucional
para crear, modificar o eliminar tributos y contribuciones, incluyendo exoneraciones.
No obstante, las exenciones fiscales concedidas a PANAMA PORTS COMPANY,
S.A., fueron establecidas directaménte en un contrato de concesién aprobado por

ley, en lugar de haberse determinado mediante una legislacion especifica que

cumpliera con el debido proceso legislativo.



Articulo 163 de la Constitucion Politica

“Articulo 163. Es prohibido a la Asamblea Nacional:

g

2.

Expedir leyes que contrarien la letra o el espiritu de
esta Constitucion.

Inmiscuirse por medio de resoluciones en asuntos que
son de la privativa competencia de los otros Organos
del Estado.

Reconocer a <cargo del Tesoro Publico
indemnizaciones que no hayan sido previamente
declaradas por las autoridades competentes y votar
partidas para pagar becas, pensiones, jubilaciones,
gratificaciones o erogaciones que no hayan sido
decretadas conforme a las leyes generales
preexistentes.

Decretar actos de prescripcion o persecucion contra
personas o corporaciones.

Incitar o compeler a los funcionarios publicos para que
adopten determinadas medidas.

Hacer nombramientos distintos de los que les
correspondan de acuerdo con esta Constitucion y las
leyes.

Exigir al Organo Ejecutivo comunicacién de las
instrucciones dadas a los Agentes Diplomaticos o
informes sobre negociaciones que tengan caracter
reservado.

Ordenar o autorizar otras partidas y programas no
previstos en el Presupuesto General del Estado, salvo
en casos de emergencia asi declarados expresamente
por el Organo Ejecutivo.

Delegar cualquiera de las funciones que le
correspondan, salvo lo previsto en el numeral 16 del
articulo 159.

10. Dar votos de aplauso o de censura respecto de actos

del Presidente de la Republica”.

Asimismo, se alega la vulneracion del numeral 1 del articulo 163 de la

Constitucion Politica, debido a que la Asamblea Nacional aprobdé un contrato de

concesion que contradice diversas disposiciones constitucionales, lo que implica que

la norma es inconstitucional por atentar contra su letra y espiritu.

Se sostiene que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento

juridico y que cualquier ley que la contravenga carece de validez. En este sentido, al

aprobar la Ley No. 5 de 1997, la Asamblea Nacional expidi6 una norma que vulnera

varios preceptos constitucionales, por lo que es susceptible de ser declarada

inconstitucional. Especificamente, se alega la contradiccién con los articulos 1, 2, 19,

32, 50, 159, 259 y 298 de la Constitucion Politica de la Republica.
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Articulo 259 de la Constitucion Politica

“Articulo 259. Las concesiones para la explotacion del suelo,
del subsuelo, de los bosques y para la utilizacién de agua, de
medios de comunicacién o transporte y de otras empresas de
servicio publico, se inspiraran en el bienestar social y el interés
publico”.
Se denuncia la infraccion del articulo 259 de la Constitucion Politica de
Panama, en concepto de violacion directa por comision, ya que el contrato de
concesion otorgado a PANAMA PORTS COMPANY, S.A., no se fundamenta en el

bienestar social ni en el interés publico, al conceder a la empresa beneficios y

exoneraciones fiscales ventajosas.

También se incluyen prerrogativas sobre la denominada “Extension Futura”
(Diablo e Isla Telfers) sin que el Estado reciba contraprestacion alguna. El bienestar
social implica que los recursos estatales deben destinarse a mejorar la calidad de
vida de la poblacién. Al no percibir el Estado una compensacion adecuada, se ven
afectados los servicios publicos esenciales. Ademas, la participacion estatal en la
empresa es apenas del 10%, lo que se considera desventajoso, dado que los puertos

son propiedad del Estado.

Articulo 266 de la Constitucion Politica

“Articulo 266. La ejecucion o reparacion de obras nacionales,
las compras que se efectien con fondos del Estado, de sus
entidades autbnomas o semiauténomas o de los Municipios y
la venta o arrendamiento de bienes pertenecientes a los
mismos se haran, salvo las excepciones que determine la Ley,
mediante licitacién publica.

La Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacién

el mayor beneficio para el Estado y plena justicia en la
adjudicacion”.

En cuanto a la infraccion del articulo 266 de la Constitucion Politica, se
argumenta que la concesion otorgada a PANAMA PORTS COMPANY, S.A., vulneré

el principio de licitacién publica, establecido en dicha norma, ya que el contrato fue
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aprobado sin un proceso competitivo de seleccién de contratista que garantizara los

mejores beneficios para el Estado.

Adicionan que la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995, vigente en ese momento,
establecia la obligatoriedad de convocar a licitacion publica para concesiones de

esta naturaleza, sin que se aplicara ninguna causal que justificara una contratacion

directa.

En concordancia, alegan que, al omitirse el procedimiento de licitacion, no se
evaluaron propuestas ni hubo competencia entre oferentes, desconociéndose los

motivos por los cuales se seleccion6 a PANAMA PORTS COMPANY, S.A,

afectandose la transparencia.

Articulo 298 de la Constitucion Politica

“Articulo 298. El Estado velara por la libre competencia
econdmica y la libre concurrencia en los mercados.

Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que garanticen
estos principios”.

Los activadores constitucionales argumentan que el articulo 1 de la Ley No. 5

de 1997 vulnera, el articulo 298 de la Constitucion Politica, que establece la

obligacién del Estado de garantizar la libre competencia y concurrencia en los

mercados.

El contrato otorga a PANAMA PORTS COMPANY, S.A., la opci6n preferencial
para desarrollar, construir, operar y administrar las areas de Diablo e Isla Telfers
("Extensién Futura"). Ademas, el Estado esta obligado a consultarle antes de otorgar
cualquier concesion en esas zonas, debiendo obtener su aprobacion para que otros

operadores puedan acceder a ellas. Esto restringe la libre concurrencia del sector

logistico y de transporte.
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ANALISIS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION RESPECTO A
LA PRETENSION CONSTITUCIONAL

Como se observa, la pretension de los activadores es que se declare
inconstitucional el articulo 1 de la Ley No. 5 de 16 de enero de 1997, "Por la cual se
aprueba el contrato a celebrarse entre el Estado y la Sociedad PANAMA PORTS
COMPANY, S.A., para el desarrollo, construccion, administracion y direccion de las
terminales portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga a granel y carga

general en los puertos de Balboa y Cristobal”.

Antes de abordar el andlisis de fondo, resulta pertinente destacar que el
control de constitucionalidad en la Republica de Panama constituye un mecanismo
fundamental, anclado en la axiologia constitucional, para garantizar la supremacia
de la Constitucion, la separacion de poderes y la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales. Este control, adquiere una relevancia particular en el contexto del
derecho convencional, que impone a los Estados la obligacion de acatar las normas

de derechos humanos, asi como de adecuar sus normativas internas a los

estandares internacionales en esta materia.

El jurista Raul Aparicio sefiala que “El fundamento del control constitucional
descansa en la relacion de supremacia y valor jerarquico que en el marco juridico
interno de los Estados tiene la norma constitucional frente a las normas de inferior
rango. Siendo la Constitucional el instrumento juridico fundamental en cuyo marco
y contexto debe limitar su actuacion el poder estatal, todas las normas juridicas
emitidas a partir de ellas, cualquiera sea su categoria o ente emisor, deben
necesariamente estar (sic) armonia y conformidad con sus preceptos, de modo que

en todo supuesto en que medie discrepancia, correspondera reclamar su aplicacion
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y vigencia suprema"!. A su vez, esta supremacia conlleva al reconocimiento de la

rigidez de sus normas, tal cual lo explica la doctrina mas ilustrada.?

En el ordenamiento juridico panameiio, el control de constitucionalidad es
ejercido por la Corte Suprema de Justicia, conforme lo dispone el articulo 203 de Ia
Constitucion. Este mecanismo que opera como una manifestacion del imperium del
Estado, permite revisar leyes, decretos y actos administrativos para determinar su
conformidad con la norma suprema. Una de las principales vias de acceso a este
control es la accién de inconstitucionalidad, como la que ejercen los licenciados
Norman Castro y Julio Fidel Macias Hernandez, la cual puede ser interpuesta por
cualquier ciudadano que considere que una disposicién legal vulnera los principios

y derechos consagrados en la Constitucion.

La posibilidad de que los ciudadanos promuevan demandas de
inconstitucionalidad fortalece el Estado de derecho y la democracia, al constituir un
elemento de control sobre la produccion normativa y actuaciones de las autoridades,
que se erige como una salvaguarda de la seguridad juridica y la tutela efectiva,
asegurando la irradiacion normativa de los valores constitucionales en el sistema
juridico. Este acceso a la justicia constitucional permite la defensa de derechos
individuales y colectivos, evitando que disposiciones legales contravengan el bloque
de constitucionalidad. En Panama3, dicho bloque esta compuesto no solo por la
Constitucion, sino también por los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por el Estado. En este sentido, el principio de convencionalidad,

! (Aparicio, 2014)

2 £l autor Luigi Ferrajoli en su obra Democracia y Garantismo, da respuesta a la Interrogante ¢Qué significa en realidad de las normas
constitucionales?, indicando que significa el reconocimiento de que las constituciones son normas supraordenadas a la legislacién
ordinaria, a través de la previsién, por un lado, de procedimientos especiales para su reforma y, por otro, de la institucién del control
constitucional de las leyes por parte de tribunales constitucionales. Gracias a estas dos innovaciones se desvanece el principlo de soberania
en el sentido cldsico de potestas legibus soluta ac superiorem non recognoscens, dado que en presencia de constituciones no existen ya
sujetos soberanos ni poderes legibus soluti. Ya no existe |a soberanla interna, dado que todos los poderes publicos —incluso el legislativo y
por ende el parlamento, y con €l la llamada soberania popular- estdn sujetos a la ley constitucional. Y tampoco existe ya, al menos en el
plano juridico, la soberania externa, ya que los Estados se han sometido al poctum subiectionis -ya no simplemente a associationis-

representado por el nuevo ordenamiento Internacional nacido con la Carta de las Naciones Unidas y con la prohibicién de la guerra y la
obligacién de respeto de los derechos fundamentales establecidos por ella. (Pp. 28-29).
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desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, obliga a los jueces
nacionales a interpretar y aplicar las normas internas en armonia con dichos

tratados.

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia, por medio del fallo de 27 de
noviembre de 2020, integré a su jurisprudencia, los lineamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en torno al control de convencionalidad,

explicados asi:

“A partir de 2010, se sustituye las expresiones relativas al
"Poder Judicial" para hacer referencia a que "todos los
érganos" de los estados que han ratificado la Convencion
Americana, incluidos sus jueces, deben velar por el efecto util
del Pacto, y que "los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles" estan obligados
a ejercer, de oficio, el "control de convencionalidad”. De ahi
que no queda la menor duda de que también los tribunales y
salas constitucionales se encuentran obligados a ejercer dicho
control, lo que constituye un reto para que apliquen
cotidianamente el corpus iuris interamericano y superen la
tradicional concepcién de la supremacia constitucional.

Esta consideracion de ejercer este tipo de control por todos los
érganos de los Estados se entiende no solo a los "jueces” y
dérganos vinculados a la administracion de justicia" sino
también a las "autoridades administrativas”, por supuesto,
dentro de sus respectivas competencias y regulaciones
procesales. Lo anterior ha quedado claro en el Caso Gelman
vs Uruguay (2011), asunto donde se abordo el complejo tema
de los limites a las reglas de las mayorias de las instancias
democréticas, estableciendo la Corte IDH que también debe =
primar el "control de convencionalidad" al constituir una
"funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del
Poder Judicial[1].".

En nuestro pais, este enfoque reviste una especial trascendencia a la luz de
las reformas constitucionales introducidas en el 2004, que incorporaron en el
segundo parrafo del articulo 17 de la Carta Magna un criterio de control
convencional, estableciendo que los derechos humanos reconocidos en tratados
internacionales forman parte del ordenamiento juridico nacional. Ademas, se reitera

que los derechos y garantias consagrados en la Constitucion deben considerarse
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como minimos, sin excluir otros que resulten esenciales para la proteccion de la

dignidad humana.

A partir de la doctrina constitucional desarrollada, procede ahora examinar en
detalle los basamentos juridicos que sustentan la pretensién de inconstitucionalidad
formulada, analizando la norma impugnada a la luz de los principios constitucionales
y convencionales aplicables, en atencién al principio de universalidad constitucional
que “le permite a la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, verificar con todos los
preceptos constitucionales, si la Ley demandada infringe alguno de ellos,

independientemente de que no hayan sido mencionados en la demanda™.

Los argumentos expuestos por los demandantes, quienes solicitan que se
declare inconstitucional el articulo 1 de la Ley No. 5 de 16 de enero de 1997, "Por la
cual se aprueba el contrato a celebrarse entre el Estado y la Sociedad PANAMA
PORTS COMPANY, S.A., para el desarrollo, construccién, administracion vy
direccién de las terminales portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga a

granel y carga general en los puertos de Balboa y Cristobal®, se centran

fundamentalmente en los siguientes aspectos:

o Otorga a la empresa PANAMA PORTS COMPANY, S.A., prerrogativas
sobre un area denominada "extension futura”, que, segun los articulos 1, 2,
19, 32, 50, 159 (numeral 10), 259 y 298 de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama3, le corresponden exclusivamente al Estado panameno
(ver hecho cuarto).

 Concede gratuitamente a la empresa la opcién de concesionar areas de

tierra, facilidades e instalaciones conocidas como Diablo e Isla Telfers, lo que

3 Corte Suprema de Justicia. Pleno. Accién de Inconstitucionalidad. Fallo del 28 de diciembre de 2021.

Magistrado Ponente: Olmedo Arrocha Osorio.



17 85/

contraviene el articulo 259 del Estatuto Fundamental, ya que toda concesién
debe inspirarse en el bienestar social y el interés publico (ver hecho quinto).

e No fue precedido por un acto de licitacion publica, lo que infringe el articulo

266 de la Constitucién, que exige licitacién para asegurar el mayor beneficio
para el Estado y la plena justicia en la adjudicacion (ver hecho sexto).

La opciébn de concesion para el desarrollo, construccion operacion,
administracion y direccion de aquellas areas de tierras, facilidades e
instalaciones conocidas como Diablo e Isla Telfers, no garantiza, el principio
de libre concurrencia establecido en el articulo 298 de la Carta Magna (ver

hecho séptimo).

e Establece una duracién de 25 afos con una prérroga automatica por un
periodo adicional de 25 afios, lo que vulnera el articulo 258 de la Constitucion,

que impone restricciones sobre el uso del mar territorial y las aguas lacustres

del Estado (ver hecho octavo).

e No exige a la empresa la realizacion de un estudio de impacto ambiental, lo
que transgrede los articulos 109, 118, 119 y 120 del Estatuto Fundamental,
que garantizan el derecho a un ambiente sano y libre de contaminacioén (ver
hecho noveno).

e Contempla la exoneracién de tasas o derechos portuarios y el cobro de tasas
por parte de la concesionaria, lo que infringe el articulo 159, numeral 10 de la

Constitucién, ya que esta facultad solo es posible cuando se establece en una

ley formal (ver hecho décimo).

En lo concerniente a los argumentos relacionados con la inconstitucionalidad
de la Ley No. 5 de 16 de enero de 1997, "Por la cual se aprueba el contrato a
celebrarse entre el Estado y la sociedad Panaméa Ports Company, S.A., para el
desarrollo, construccién, operacion, administracion y direccion de las terminales

portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga a granel y carga general en
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los Puertos de Balboa y Cristébal", se hace necesario destacar que la naturaleza de

la contratacion realizada es descrita desde la jurisprudencia panamefia, asi:

“Tales contratos son denominados contratos-ley, siendo que
estos vienen a adquirir validez o eficacia juridica con su
aprobacion mediante Ley, por virtud del ejercicio de la funcion
legislativa, en el caso panamefo por la Asamblea Nacional.

Estos contratos, por razén de su alta relevancia, significacion
y trascendencia para las politicas del Estado, primordialmente
si se toman en cuenta los beneficios que suponen para el
desarrollo econdmico y social, y su preponderancia a proposito
del bienestar general y el interés publico, precisan los rigores
y sustento que proveen los efectos de una Ley, en pos de
otorgarle a la relacién contractual que vincula al particular y al
Estado la mayor estabilidad juridica, esto a traveés de la
concesion de ciertos alicientes a la inversion, tomando en
cuenta su magnitud e impacto.

Sin duda, el contrato-ley es una figura juridica que esta
disenada para promover la inversion privada, sea esta
nacional o extranjera, utilizando como herramienta Ia
asignacion de garantias y seguridades juridicas al inversor...".
(Sentencia del Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 3 de

agosto de 2021).

De otra parte, en lo relativo al término concesion, la Corte Constitucional de

Colombia, mediante Sentencia C-068/09 de 10 de febrero de 2009, establecio lo

siguiente:

“3.2.1. El numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define
el contrato de concesion, de la siguiente manera:

“Son contratos de concesion los que celebran
las entidades estatales con el objeto de otorgar
a una persona llamada concesionario Ila
prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccién, explotacion
o conservacion total o parcial, de una obra o
bien destinados al servicio o uso publico, asi
como todas aquellas actividades necesarias
para la adecuada prestacion o funcionamiento
de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la
entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion
que se le otorgue en la explotacion del bien, o
en una suma periodica, unica o porcentual y, en
general, en cualquier ofra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden”.



Como se aprecia, esla definicibn es muy amplia y comprende

las modalidades de concesién que han sido tipificadas como
contrato por la misma ley 80 de 19938 o por otras
disposiciones legales, por ejemplo, concesién mineral,
concesion petrolera®, concesion para la explotacién de juegos
de apuestas permanentesl, concesion de servicios de
telefonia de larga distancia nacional e internacionallY,
concesion en contratos de aseolt}, concesién de las riberas de
los riosl!2l concesién de servicios de radiodifusiéon sonorall3l
etc.

La Corte Constitucionall4ly el Consejo de Estadollsl han
extraido en sus pronunciamientos los elementos o
caracteristicas de la figura, asl: (i) implica una convencién
entre un ente estatal, concedente, y otra persona, el
concesionario; (ii) la entidad estatal otorga a un particular la
operacion, explotacién, gestion, total o parcial de un servicio
publico, o la construccién, explotacion o conservacion total o
parcial de una obra publica; (iii) puede acudirse a ella también
para la explotacion de bienes del Estado o para el desarrollo
de actividades necesarias para la prestacion de un servicio;
(iv) la entidad publica mantiene durante la ejecucion del
contrato la inspeccidn, vigilancia y control de |a labor a ejecutar
por parte del concesionario; (v) el concesionario debe asumir,
asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su
gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo; (vi) el particular
recibe una contraprestacion que consistira, entre otras
modalidades, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
participacion en la explotacion del bien; (vii) deben pactarse
las clausulas excepcionales al derecho comun, como son los
de terminacion, interpretacion y modificacion unilaterales, de
sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad; (viii) el
concesionario asume la condicion de colaborador de la
administracion en el cumplimiento de los fines estatales, para
la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos o la
debida ejecucién de las obras publicas.

De esta manera, puede considerarse que la concesion es el
contrato por medio del cual una entidad estatal, primera
obligada a la prestacion de un servicio publico, confia la
prestacion del mismo a manera de delegacion, a una persona
-generalmente un particular- denominada concesionario, quien
actia en nombre y a riesgo propio en la operacion, explotacion,
prestacion, organizacion o gestion de un servicio publico, bien
sea de manera parcial o total. En muchas ocasiones, la
concesion trae aparejada la construccion de obras de
infraestructura que de otra manera corresponderia al Estado,
como por ejemplo la construccidn de carreteras, aeropuertos,
infraestructura de telecomunicaciones, o puertos -como en el
caso que se estudia- existiendo en muchos casos la clausula
de reversion para que dicha infraestructura entre a formar
parte del patrimonio publico una vez terminado el plazo de la
concesion”.

Una vez establecidos los conceptos basicos relacionados con los cargos de

inconstitucionalidad presentados por los demandantes, me adentro a constatar los
relativos a las prerrogativas otorgadas a favor de la empresa PANAMA PORTS

COMPANY, S.A., disgregandolos de la siguiente forma:
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e De la Extensién Futura:

El primer argumento de inconstitucionalidad gira en torno a la clausula 2.1.,
que a juicio de los demandantes viola los articulos 1, 2, 19, 32, 50, 159 (numeral 10),
259 y 298 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama, al otorgar a la

concesionaria la opciéon de explotar estructuras portuarias distintas a las

concesionadas, en abierta vulneracion del interés publico y social.

El andlisis de dicha clausula revela que se confiere el derecho sobre el area

fisica denominada "Puerto Existente", asi como la opcién para el desarrollo,

construccién, operacién, administracién y direccion de la zona denominada “La

Extension Futura”.

En la referida clausula 2.1. del contrato ley textualmente se indica, lo

siguiente:

“2.1 Concesidn por parte de EL ESTADO

De acuerdo a los términos de este contrato, EL ESTADO
otorga en concesion a LA EMPRESA el desarrollo,
construccion, operacién, administracion y direccion de las
terminales de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga a grane|
y carga general, y sus respectivas infraestructuras e
instalaciones, en los puertos de Balboa y Cristébal, cuyas
infraestructuras, instalaciones, facilidades y areas fisicas se
describen y detalla en el Anexo |, el cual forma parte integrante
de este contrato (lo que en adelante se conocera para efectos
de este contrato como: "Puerto Existente", expresién que
incluye todas las areas, facilidades e instalaciones detalladas
en el Anexo |). Ha sido acordado entre las partes de este
contrato que todos los anexos son parte integral del mismo.

Ademds, EL ESTADO por este medio otorga una Opcién (la
Opcién) a LA EMPRESA, en los mismos términos vy
condiciones de este contrato, para el desarrollo, construccion,
operacién, administracion y direccion de aquellas areas de
tierra, facilidades e instalaciones conocidas como Diablo e Isla
Telfers, también detalladas en el Anexo |, las cuales son parte
de este contrato, (lo que en adelante se conocera para los
efectos de este contrato como: "La Extensién Futura”, la cual
conjuntamente con el "Puerto Existente" en adelante se
conocera, para efectos de este contrato como: "Los Puertos").
LA EMPRESA tiene el derecho de ejercer la Opcion en
cualquier momento durante los primeros quince (15) afios de
este contrato, contados a partir de la entrada en vigencia del
mismo, mediante notificacién escrita en ese sentido a EL

ESTADO.



No se pggaré contraprestacion adicional por el otorgamiento de
la Opcion o por el ejercicio legal de la misma, ni se pagara renta

adicional por la Extension Futura.
Queda entendido que, en todo momento, EL ESTADO

consultara a LA EMPRESA antes de otorgar cualquier
concesion sobre la Extension Futura y obtendra su aprobacién
para cualesquiera concesiones, aprobacién que sélo podra ser
objetada por LA EMPRESA, si esta ultima determina que tales
concesiones representan actividades similares a las otorgadas
mediante este contrato (incluyendo, pero sin limitarse, al
manejo de carga, transporte, estaciones de carga de
contenedores, y cualesquiera otras facilidades asociadas a la
operacion general de un puerto). Adicionalmente, los
respectivos contratos de concesion deberan contener como
limitacion, el derecho y la obligacion por parte de EL ESTADO
de terminar los mismos tan pronto como sea razonablemente
practico y sin costo adicional alguno para LA EMPRESA, con
base en el derecho de LA EMPRESA de ejercer la Opci6n para
el uso de La Extensién Futura, de acuerdo con este contrato,
EL ESTADO indemnizard y mantendra a LA EMPRESA
indemnizada contra todos y cualesquiera reclamos efectuados
en contra de LA EMPRESA, si los hubiere; ya sea por las partes
de dichas concesiones, 0 por aquellos terceros que se vean
afectados con la terminacién de las mismas.

Durante el plazo de este contrato y su prérroga, LA EMPRESA
tendra el derecho exclusivo para desarrollar, construir, operar,
administrar y dirigir los Puertos, de acuerdo con las
disposiciones de este contrato.

LA EMPRESA podra llevar a cabo sus operaciones,
transacciones, negociaciones y actividades en general, sean
éstas locales o internacionales, con cualquiera persona natural
o juridica, publica, privada o mixta.

Igualmente, LA EMPRESA podra utilizar los servicios de los
contratistas construccion, operacién, administracion y direccion
de Los Puertos.

Para el desarrollo de sus actividades, LA EMPRESA podra
llevar a cabo el transporte y manejo de toda clase de
mercaderias, productos, sub-productos, materias primas y de
cualesquiera tipo de articulos licitos, y tendra el derecho a
mejorar y continuar desarrollando, de tiempo en tiempo, las
facilidades instalaciones en Los Puertos durante el periodo de
la concesion y la prérroga de este contrato. Ademas, LA
EMPRESA tendra el derecho de llevar a cabo todos los
negocios y actividades que, de tiempo en tiempo, sean
incidentales y/o afines al desarrollo, direccion, administracion y
operacion de Los Puertos.

Queda acordado que durante un periodo de tres (3) anos
contados desde la fecha efectiva de este contrato, EL

ESTADO, no otorqgara el derecho de operar el negocio de
manejo de carqga _en_el area de los muelles (quayside),

(incluyendo carga en general, contenedores, pasajeros, carga
a granel y ro-ro, pero excluyendo actividades de almacenaje y
suministro de combustible), en la Estacion Naval de Rodman,

a_ninguna persona natural, juridica o accidental (en _adelante
denominadas indistintamente: "tercero"), sin antes conceder a
LA EMPRESA Ia primera opcién_para aceptar o rechazar la
operacion de ese negocio en |la Estacion Naval de Rodman, en
los mismo términos y condiciones, 0 en términos y condiciones
que no sean menos favorables que aquellos ofrecidos por tal
tercero o terceros (sequn sea el caso). Al recibir EL ESTADO

los términos y condiciones de la oferta para operar el negocio
por parte de un tercero, cuyos términos y condiciones EL

2]



ESTADO considere aceptables, EL ESTADO le entregara a LA
EMPRESA, dichos términos y condiciones de la oferta recibida
y ésta contara con un término de treinta (30) dias calendario
para considerar los mismos.

Si LA EMPRESA hace una oferta a EL ESTADO en los mismos
términos y condiciones, o en términos y condiciones que sean
no menos favorables que aquellos presentados por el tercero,
EL ESTADO debera otorgar a LA EMPRESA la concesién para
operar el negocio. Si LA EMPRESA no efectuara una oferta
dentro del término sefalado de treinta (30) dias calendario, EL
ESTADO podra otorgar esa concesion a aquel tercero en
términos y condiciones que no sean mas favorables que
aquellos entregados a LA EMPRESA para su consideracion.
Desde la fecha efectiva de este contrato, El Puerto Existente y
la Futura Extension, segun se encuentran definidos en este
contrato y detallados en las descripciones y mapas contenidos
en el Anexo | a este contrato, con excepcion de cualesquiera
vias de acceso publico, se constituira en un Recinto Portuario
Aduanero (Bonded Area) que gozara de todos los beneficios
fiscales y aduaneros de conformidad con las leyes de la
Republica de Panama, Queda acordado que LA EMPRESA
tendra el derecho de cercar, en cualquier momento y a su
entera discrecion, la referida area aqui declarada como Recinto
Portuario Aduanero (Bonded Area).

EL ESTADO debera asegurarse que todas las entidades
gubernamentales cumplirdn con las obligaciones estipuladas
en este contrato, incluyendo aquellas que brindan servicios
publicos y aquellas terceras personas que en el futuro pueden
prestar cualquier servicio o actividad publica como resultado de
una privatizacion®. (Lo subrayado es de la Procuraduria
General de la Nacién).

Esta clausula del contrato ley otorga a la empresa concesionaria un espectro
amplio de derechos exclusivos sobre la gestion portuaria, incluyendo la posibilidad
de expandirse sin costo adicional y con preeminencia sobre terceros. Ademas, el
aludido instrumento protege a la empresa de competencia en areas estratégicas y

le garantiza seguridad juridica en materia fiscal y aduanera.

En atencion a las normas constitucionales invocadas por los accionantes,
constato flagrantes transgresiones a principios fundamentales de la Carta Magna.
En particular, soy de opinidn que la clausula contractual 2.1 en cuestion, restringe el
ejercicio soberano del poder estatal (articulo 2), la prohibicion de fueros y privilegios
(articulo 19), la propiedad del Estado de los bienes publicos (articulos 50 y 259).

Asimismo, transgrede la potestad tributaria del Estado afectando el régimen de
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rentas y contribuciones publicas (articulo 159); asl como la libre competencia

(articulo 298).

Asi, observo que el articulo 2 de la Constitucién establece que el poder
publico emana del pueblo y es ejercido por los 6rganos del Estado. No obstante, Ia
cldusula contractual impugnada, condiciona la administraciéon de bienes publicos a
la aprobacién de una empresa privada, al exigir que el Estado consulte a la
concesionaria antes de otorgar nuevas concesiones en la extension futura. Esto,
limita gravemente la soberania estatal sobre bienes de dominio publico, y restringe

la potestad del Estado para administrar libremente su infraestructura estratégica.

Es importante traer a colacibn que “La concesién es el mecanismo
constitucionalmente aceptado (articulo 259) a través del cual, segun lo reglamenta
la ley, los particulares pueden administrar o explotar bienes de dominio publico bajo
la condicién de que el Estado conserve su propiedad; lo contrario seria admitir que,
paulatinamente, el Gobierno de turno pueda vender o traspasar, bajo el mecanismo

de la desafectacion, los rios, los lagos o las costas del pais, entre otros bienes de

uso publico™.

Desde esa perspectiva, el Estado panamefo no puede condicionar su
facultad de administracion de bienes publicos a la aprobacién de un concesionario
privado, pues ello implicaria una renuncia implicita a su soberania y una restriccion

inconstitucional de sus competencias.

Con respecto al articulo 19 de la Constitucién, el mismo establece la
prohibicién de fueros y privilegios en favor de cualquier entidad o persona. Sin

embargo, la clausula impugnada otorga a PANAMA PORTS COMPANY, SA,,

‘ Corte Suprema de Justicia. Pleno. Accioén de Inconslilucionalidad. Fallo del 13 de mayo de 2021. Magistrada Ponente:
Maribel Cornejo Batista. :
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derechos exclusivos sobre la operaciéon y administracion portuaria, impidiendo la

libre competencia. Ademads, confiere un derecho preferencial sobre futuras
concesiones en la Estacion Naval de Rodman, lo que constituye un privilegio

indebido en favor de un operador privado.

Sobre el alcance de este articulo, la jurisprudencia patria ha indicado que:
“ ..actualmente se impiden los fueros y privilegios de diversa indole y ya no sélo los
personales como establecia la redaccién previa a la reforma constitucional. Al
respecto esta Corporacién de Justicia exteriorizé que, «Debe interpretarse entonces
que desaparece de nuestra legislacién, asi como de nuestra jurisprudencia patria el
anterior concepto que los fueros o privilegios debian ser entendidos de manera
personal, para tener ahora una mayor concepcién, es decir, que no puede existir en

nuestra Republica fueros o privilegios de _cualquier naturaleza sean que favorezcan

a grupos o categorias de ciudadanos, por cuanto de una concepcion personal
pasamos a una general». (Inconstitucionalidad promovida por la Fundacién Libertad,
contra el segundo parrafo del articulo 45 de la Ley No.21 de 29 de enero de 2003

Ponente: Winston Spadafora F. 30 de mayo 2005)".> (Lo resaltado es de la Corte)

En aplicacion de la jurisprudencia citada, la clausula impugnada del contrato
de concesion otorgado a PANAMA PORTS COMPANY, S.A., infringe de forma
incuestionable la Constitucion, pues establece un privilegio exclusivo en favor de un
operador privado, contradiciendo el principio de igualdad ante |a ley, al obstaculizar
de manera directa el ejercicio pleno de participacion de otros actores, excluyendo
de plano la posibilidad de que intervengan en la administracién de las nuevas areas,
al tiempo de restringir la libre competencia, al impedir durante un lapso de tiempo
que estas nuevas empresas participen en la administracion y operacion de los

puertos. Asimismo, el derecho preferencial sobre futuras concesiones refuerza este

’ Corle Suprema de Justicia. Pleno. Accién de Inconslitucionalidad. Fallo del 21 de julio de 20089.
Magistrado Ponente: Alberto Cigarruista Cortez.
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tratamiento privilegiado, consolidando una posicién dominante sin justificacion de
interés publico, lo que genera una distorsiébn en el mercado y vulnera el orden

constitucional.

En virtud de la interpretacion amplia del articulo 19 de la Constitucién,
establecida en la jurisprudencia patria, cualquier disposicién que favorezca de
manera injustificada a un concesionario en detrimento de la libre concurrencia debe
ser declarada inconstitucional. La clausula impugnada transfiere ventajas exclusivas
a una entidad privada, impidiendo la competencia en igualdad de condiciones y

restringiendo la capacidad del Estado para gestionar de manera equitativa los bienes

publicos.

Ello es asi, puesto que el contrato ley otorga derechos y prerrogativas
desproporcionados en favor de la concesionaria PANAMA PORTS COMPANY, S.A,,
lo cual genera condiciones en las que se monopolizan de facto las facultades
exclusivas y excluyentes que corresponden al Estado para gestionar los recursos
publicos de manera auténoma, al tiempo de dejar en manos privadas un conjunto
de decisiones que deben ser de interés publico, afectando con esto la equidad en el
acceso a los bienes publicos y la eficiencia en la gestiéon publica, por priorizar los

intereses particulares sobre el bienestar general de la sociedad.

Por otro lado, el articulo 50 de la Constitucién consagra que el interés privado
debe ceder ante el interés publico cuando se trate de leyes expedidas por motivos
de utilidad publica e interés social. Sin embargo, la clausula contractual impugnada,
al sefialar en su articulo 2.1 que otorgaba una opciéon para el desarrollo,
construccion, operacién, administracion y direccion de aquellas areas de tierra,
facilidades e instalaciones conocidas como Diablo e Isla Telfers (que denomina
como Extensién Futura), otorga a la empresa concesionaria derechos preferenciales

sobre areas portuarias estratégicas sin mecanismos de supervision estatal. Esto

-~
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restringe la capacidad del Estado para reasignar estos recursos a otros operadores
que generen mayores beneficios para el pais, lo que afecta directamente el interés

general, socava los principios de igualdad y justicia social.

La Corte ha expresado, respecto a la primacia del interés publico o social por
sobre el interés privado, el siguiente lineamiento: “...es pertinente sefnalar que, en
materia de derechos, la propia Constitucién Politica en su articulo 50, nos recuerda
que, "Cuando de la aplicacién de una Ley expedida por motivos de utilidad publica
o de interés social, resultaren en conflicto los derechos particulares con la necesidad
reconocida por la misma Ley, el interés privado deberé ceder al interés publico o
social." De esta norma se extrae el principio de derecho publico de que el interes
general prima sobre el particular y de alguna manera la implementacion de un
proceso sumario cuando las negociaciones entre las partes sobre la materia de
indemnizacion hayan sido infructuosas, viene a reivindicar los derechos de Ia
mayoria, pero sin menoscabar el derecho del propietario a recibir una compensacion
por el uso de su inmueble, ya como servidumbre, o ya por adquisicion”. (Fallo del

Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 6 de agosto de 2015).

En correspondencia con lo anterior, el articulo 259 de Ia
Constitucion establece que toda concesién para la explotacion del suelo, del
subsuelo, de los bosques y para la utilizacion de agua, de medios de comunicacién
o transporte y de otras empresas de servicio publico debe inspirarse en el bienestar
social y el interés publico. Este principio impone al Estado la obligacion de garantizar
que las concesiones otorgadas no respondan a intereses privados

desproporcionados, sino que generen beneficios concretos para la colectividad.

No obstante, la clausula 2.1 del contrato de concesion otorga a PANAMA
PORTS COMPANY, S.A.,una opcion preferencial gratuita para desarrollar,

construir, operar, administrar y dirigir las areas de Diablo e Isla Telfers, sin pagar
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contraprestacion adicional. Esto implica que la empresa podria acceder a unag
ampliacion significativa de su concesion sin que el Estado reciba un beneficio

econdémico proporcional, lo que genera un desequilibrio patrimonial en perjuicio dej

interés publico.

A mi juicio, el otorgamiento de concesiones debe estar sujeto a un analisis
riguroso sobre su impacto en el interés colectivo, garantizando que el acceso a
bienes de dominio publico no genere ventajas desproporcionadas, en favor de un
concesionario sin que ello represente beneficios tangibles para la sociedad. En este

sentido, la opcién gratuita de concesioén incluida en la clausula 2.1 contraviene este

principio en los siguientes aspectos:

1. Ausencia de justificacién de interés publico. La clausula 2.1 no establece

criterios objetivos que permitan justificar como la ampliaciéon de Ia A
concesion sin contraprestacion adicional contribuiria al bienestar social, ni
detalla mecanismos de supervision estatal para verificar el cumplimiento
de los principios constitucionales, asi como tampoco dispone parametros
de evaluacion del impacto econémico y social de la concesion sobre estas

areas estratégicas.

2. Falta de equilibrio econdmico en la concesién. La opcion de concesion

gratuita implica una pérdida patrimonial para el Estado, ya que se le priva
de la oportunidad de generar ingresos adicionales a través de una
negociacién equitativa o un nuevo proceso de licitaciéon. En oposicion, en
el derecho administrativo panamefio, se reconoce el principio de
retribucion justa, el cual exige que el otorgamiento de bienes publicos en
concesion debe generar beneficios adecuados para el Estado y la
sociedad. En este caso, la opcion gratuita contradice este principio.

3. Impacto en la libre competencia. La clausula confiere a PANAMA PORTS

COMPANY, S.A.un derecho exclusivo y preferencial sobre &areas
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estratégicas, sin permitir la posibilidad de que otros operadores puedan
competir por la concesion en igualdad de condiciones, |0 cual distorsiona
el mercado portuario, restringiendo la participacion de nuevos

inversionistas que podrian ofrecer condiciones mas ventajosas para el

Estado y la sociedad.

En consecuencia, la disposicion contenida en la clausula 2.1, que.otorga una
concesion gratuita sobre otros perimetros, trasgrede el texto constitucional, al
contravenir preceptos e intereses cardinales como el bienestar social, cuya
proteccion y promocion siempre debe prevalecer en el ambito de la gestion publica,
desvirtuando la finalidad de las concesiones, las cuales deben ser orientadas al
aprovechamiento racional y equitativo de los bienes publicos en beneficio del
colectivo. Estas categorias de prerrogativas exorbitantes van en detrimento del
erario y de la transparencia en la administraciéon publica, conculcando el mandato
constitucional de garantizar que los recursos del Estado sean gestionados de

manera justa, equitativa y eficiente, asegurando su redistribucion en aras del bien

comun.

e De la libre competencia y concurrencia en los mercados:

Sobre la violacién al articulo 298 de la Constitucion, el cual protege Ié libre
competencia y concurrencia en los mercados, la clausula impugnada configura un
monopolio de facto, otorgando exclusividad para operar y administrar los puertos sin
justificacion de interés publico. Ademas, la disposicion sobre la primera opcion en la
Estacion Naval de Rodman, crea una situaciéon de ventaja competitiva desleal, al

permitir que la empresa iguale ofertas antes de que cualquier otro operador tenga

acceso a la concesion.
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Es oportuno aclarar que, si bien al contrato ley analizado le precedié una
licitacion, lo que puede ser constatado por medio de las actas de los debates de la
Asamblea Legislativa, entre otras fuentes, mi criterio es que la inconstitucionalidad
deviene de la clausula que permite extender la actividad portuaria a otras areas, sin
la intervencion del Estado y, por ende, sin un tramite de licitacion en el que se
involucraran nuevas empresas, a efecto de que estos otros espacios fueran

utilizados con el propdsito de alcanzar los mejores intereses para el pais.

Lo antes indicado, podria interpretarse como un camuflaje indebido que
excepciona o facilta a la autoridad portuaria extenderles sin cumplir con las
exigencias constitucionales, de proceder a un acto de convocatoria publica neutral
y transparente, que permita la ampliacién de la oferta frente a la contratacion estatal,
potenciando la libre competencia econémica y concurrencia de los mercados,

conforme se inspira la filosofia destacada en el articulo 298 de la Carta Politica.

Atentos a esta intencién constitucional, importa destacar que la vulneracién
de la garantia de la libre concurrencia a cargo del Estado, ha sido reconocida en

reiteradas ocasiones por el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en decisiones X

como la que paso transcribir:

“Es del caso resaltar que el articulo 32 de ese mismo Decreto
Ley, sefalaba que la vigencia en el funcionamiento y
operacion de las Maquinas Tipo C, seria hasta el 21 de enero
de 2002, agregando, incluso, que cualquier persona que
operara maquinas de ese tipo después de la fecha indicada
seria merecedor de las sanciones correspondientes.

Ahora bien, tal como expresd el activador constitucional,
mediante Ley No.23 de 27 de junio de 2000, se derogé el
articulo 32 del comentado Decreto Ley No.2 de 10 de febrero
de 1998, facultando ademas a la Junta de Control de Juegos
a regular los asuntos concernientes a la disposicion derogada.
Por lo tanto, queda evidenciado que las Maquinas Tipo C, han
seguido operando y funcionando, pero manteniendo Ia
limitante de impedir que se otorguen nuevas autorizaciones a
otiras personas 0 empresas que puedan obtener una =
aprobacién para la operacion de éstas maquinas.

Conocido es que en nuestra Republica sélo el Estado puede
explotar los juegos de suerte y azar, asi como las actividades



que originen apuestas, siendo el organismo encargado de
velar por estas actividades la Junta de Control de Juegos.

Y es que, tal como lo afirma oportunamente la Procuradora
General de la Nacion, llama poderosamente la atencién que
siendo la Junta de Control de Juegos la entidad encargada de
garantizar este tipo de actividades, como se indicé en el
parrafo precedente, establezca la prohibicion de autorizar la
operacion y funcionamiento de las Maquinas Tipo C, bajo el
supuesto que este tipo de actividad en particular estaria
vigente hasta el 21 de enero de 2002, y mas aun, cuando ya
existe una nueva ley que eliminé tal derogacion.

Si esa es la situacion en la que efectivamente se encuentra la
norma censurada, entonces indudablemente que infringe el
articulo 298 de la Constitucion Politica, porque limita que
nuevas personas puedan solicitar la operacion de las
Maquinas Tipo "C", y obviamente favorece a las empresas que
ya mantienen operaciones en estas actividades, lo que
evidentemente vulnera principios de libre competencia
econdmica y la libre concurrencia de los mercados.

Por lo tanto, a juicio de esta Corporacidon de Justicia lo que
corresponde en derecho es acceder a la solicitud del
~— demandante como de la Procuradora General de la Nacién y
declarar la inconstitucionalidad de Ila disposicién legal
censurada”. (Fallo del Pleno de la Corte Suprema de Justicia

de 4 de mayo de 2006).

En estrecha relacién con lo antes mencionado, procedo ahora al analisis del
hecho séptimo de la demanda, atinente a la posible vulneracién del articulo 298 de
la Constitucion Politica. Para ello, tomo en consideracion el argumento planteado por
los demandantes, quienes sostienen que la opcién de concesion otorgada para el
desarrollo, construccion, operacion, administracion y direccién de las areas de tierra,

instalaciones y facilidades conocidas como Diablo e Isla Telfers no garantiza el

principio de libre concurrencia consagrado en la norma constitucional.

Para determinar si efectivamente se configura la vulneracion alegada, es
necesario examinar cémo la clausula 2.1 del contrato de concesion aprobado,

mediante la Ley 5 de 16 de enero de 1997, afecta la libre concurrencia en el sector

portuario.

En este orden de ideas, el articulo 298 de la Constitucion Politica establece:
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"Articulo 298. E| Estado velara por la libre competencia
econdmica y la libre concurrencia en los mercados. Las leyes
fijardn las modalidades y condiciones que garanticen estos

principios".
Este precepto constitucional impone al Estado, el deber de evitar monopolios

y garantizar un entorno de competencia justa y equitativa en todos los sectores de la

economia. A la luz de este principio, cualquier acto administrativo o contractual que

limite el acceso de nuevos operadores a un mercado publico o cree barreras

artificiales a la competencia es inconstitucional.

En adicién, la clausula 2.1 del contrato de concesidn, otorga a PANAMA

PORTS COMPANY, S.A., una opcién preferencial y exclusiva para obtener la

concesion de las areas de Diablo e Isla Telfers. Esto implica que:

El Estado esta obligado a consultar a la empresa antes de otorgar
concesiones en dichas areas.
No se exige un proceso de licitacién publica para la concesion de las nuevas

areas, lo que impide la participacion de otros competidores.

Se otorga un derecho exclusivo de explotacion portuaria sin que el Estado

tenga la facultad de evaluar otras propuestas o exigir mejores condiciones.

Estas disposiciones restringen directamente la libre concurrencia en el sector
portuario, ya que la opcién de concesion impide que otros operadores tengan la

oportunidad de competir por la explotacion de esas areas en igualdad de

condiciones.

El otorgamiento de un derecho exclusivo y preferencial sin licitacion restringe
la participacién de otros operadores en el mercado portuario, generando un

monopolio de facto en favor de PANAMA PORTS COMPANY, S.A. Esta situacién
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limita la posibilidad de que otros inversionistas o empresas del sector, puedan

competir ofreciendo mejores condiciones econémicas O técnicas para el Estado y Ia

ciudadania.

El principio de libre concurrencia exige que las concesiones publicas sean
adjudicadas mediante procedimientos abiertos y transparentes, donde multiples

interesados puedan presentar sus propuestas en igualdad de condiciones. Sin

embargo, en este caso, la clausula 2.1 exime a PANAMA PORTS COMPANY, S A
de la necesidad de competir por la concesion de las areas de Diablo e Isla Telfers,
otorgandole un derecho exclusivo sin contraprestacién adicional. Esta practica
contraviene los estandares de transparencia y equidad que deben regir la

contratacién publica.

El sector portuario constituye un area estratégica de la economia panamena,
y la libre competencia en este ambito es fundamental para garantizar mas eficiencia,
mejor calidad de servicios y mayores beneficios econémicos para el pais. Al otorgar
una opcion de concesién exclusiva sin competencia, el Estado desincentiva la

inversion privada en el sector y crea barreras que afectan el desarrollo econémico.

La exclusividad otorgada sin una contraprestacion econémica adicional
perjudica los intereses del Estado, con lo cual se vulnera el articulo 298 de Ila
Constitucién, ya que impide que la administracién puablica pueda evaluar otras ofertas
que podrian representar un mayor beneficio econémico y social. La concesion de
areas estratégicas debe ser objeto de una negociacion competitiva que garantice

ingresos justos para el Estado y condiciones 6ptimas de operacion.

Todo lo antes expuesto, me permite sefalar que la clausula contractual
impugnada contiene disposiciones que vulneran principios constitucionales

fundamentales, tales como la libre competencia y la libre concurrencia, afectando la
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soberania estatal, la equidad en el acceso a concesiones publicas y la potestad

tributaria del Estado. En virtud de lo expuesto, la clausula 2.1 del contrato de

concesion otorgado a PANAMA PORTS COMPANY, S.A., deviene a mi juicio,

inconstitucional.

e De la prérroga automatica:

En lo atinente al hecho octavo de la demanda, los pretensores
constitucionales cuestionan la constitucionalidad de la clausula 2.9 del contrato
aprobado mediante la Ley 5 de 16 de enero de 1997, que concede a PANAMA
PORTS COMPANY, S.A., una concesion inicial de 25 afios, con una prorroga
automatica por un periodo adicional de 25 afos, sumando un total de 50 afos de
concesion. Los demandantes argumentan que esta disposicion contraviene el
articulo 258 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama, al permitir el uso
y aprovechamiento de bienes de uso publico, como el mar territorial y las aguas

lacustres, sin las restricciones adecuadas.

Dicha clausula es del tenor siguiente:

“2.9 Duracién de la Concesion
Este Contrato tendra una duracién de veinticinco (25) anos,

contados a partir de la fecha de su entrada en vigencia. Las
partes convienen Contrato prorrogara automaticamente por un
periodo adicional de veinticinco (25) afios bajo los mismos
términos y condiciones, siempre y cuando LA EMPRESA haya
cumplido con todas sus obligaciones basicas de acuerdo con

este contrato”.

El articulo 258 de la Constitucién establece que pertenecen al Estado y son
de uso publico bienes como el mar territorial, las aguas lacustres y fluviales, las
playas, las riberas de los rios navegables, asi como los puertos y esteros. Estos
bienes no pueden ser objeto de apropiacién privada y su aprovechamiento esta
sujeto a la reglamentacion que establezca la ley. Para efectos de las concesiones

publicas, esta disposicién guarda relacién con el articulo 259 de la Carta Magna, que
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permite este tipo de contrataciones siempre que se orienten al bienestar social y al

interés publico.

La correcta interpretacién de ambos preceptos constitucionales debe llevar a
la conclusidn de que los bienes de uso publico no pueden ser sobreexplotados por
particulares, aun cuando hayan sido objeto de concesién. Esto se debe a su caracter
inalienable, lo que implica que, independientemente de la figura juridica bajo la cual
se encuentren siendo utilizados, ya sea por un ente publico o por un particular, su
aprovechamiento debe, en todo momento, favorecer el bienestar social y atender al

interés publico, garantizando beneficios para la colectividad.

En este sentido, advierto que el contrato ley objeto del presente analisis
constitucional contempla la concesién de los puertos de Balboa y Cristobal por un
periodo de 25 afnos, asi como una prérroga automatica por un lapso adicional de
igual duracion. Esta extension debe ser objeto de un escrutinio riguroso en cuanto a

su constitucionalidad, dado que un plazo tan prolongado, sin revisidon ni
renegociacion, podria afectar el interés publico y restringir la capacidad del Estado

para regular los bienes de uso publico. Lo anterior resulta fundamental, ya que,
durante toda la vigencia de la concesion, debe garantizarse que la utilizacion y
explotacién de los bienes concesionados se realice en estricto cumplimiento de la

ley y en beneficio del interés general, conforme lo disponen los articulos 258 y 259

de la Constitucion.

En virtud de lo expuesto, considero que tanto el plazo inicial de concesion de
25 afios como su eventual renovacién por un periodo equivalente, no configuran, por
si solas, una trasgresion patente al orden constitucional. Esto se debe a que, en
términos generales, dichos plazos resultan fundamentales para que los gobiernos
atraigan el interés de los entes contratantes y faciliten la inversion en diversos

proyectos, impactando asi el desarrollo de los sectores involucrados y el progreso
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de las naciones. Asimismo, no puede desconocerse que los grupos empresariales

tienen, desde su perspectiva, un legitimo interés en recuperar la inversién efectuada

y obtener rentabilidad, lo que, en esencia, constituye la razén por la cual las

sociedades especializadas en diversas actividades buscan participar en mercados

internacionales.

El criterio anterior se sustenta en la propia naturaleza del negocio, que ha sido
reconocida en el derecho comparado. Por ejemplo, la Corte Constitucional de

Colombia, en su Sentencia C-068/09 de 1 de febrero de 2009, indicé:

“La variabilidad en los términos de los contratos es un claro
reflejo de que la determinacién del mismo no obedece a una
regla fija e inamovible, sino que atiende una realidad
economica y financiera especifica que subyace a Ia
explotacion y operacion de un determinado servicio publico. Se
puede entonces decir que para el Legislador, el tiempo en el
que habra un retorno de la inversién y una justa remuneracion
al concesionario sera menor en ciertos servicios como |la
television, la radiodifusion y los juegos de azar, mientras que
la explotacion de recursos que puedan requerir inversiones
mas elevadas o involucrar el elemento del azarlll, requiere de
un lapso mayor sufragar los costos que implica su explotacion
y asegurar el retorno de la inversion.

En el caso de los puertos, el hecho de que el legislador hubiera
tomado la decision de fijar el término de la concesion hasta en
20 anos iniciales con opcion de ser prorrogados, no implica per
se una decision inconstitucional pues, se reitera, el legislador
tiene un amplio margen para fijarlo, atendiendo la realidad
economica del sector a explotary el justo precio por la
operacion del servicio. El tope de este término inicial no
aparece desproporcionado, pues guarda correspondencia con
la magnitud de lo que suelen ser las inversiones desarrolladas
en ejecucion de contratos de concesion, y se aprecia
razonable para garantizar la ecuacion contractual -segun el
caso- de modo que el capital vinculado a la gestion disponga
del incentivo justo que le permita al operador cumplir con el
cometido de la prestacion adecuada; de otra parte, los
periodos contractuales estrechos podrian afectar a los
usuarios de la concesion del servicio, al obligarlos a
desembolsar sumas desproporcionadas que incidan en la
estructura de costos del sector econémico y, en ultimas, la
competitividad de los productos y servicios en los mercados
internos e internacionales”.

No obstante, al analizar la disposicion del Contrato Ley que prevé la

prolongacién del plazo mediante una prérroga automatica, observo que esta
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establece que la extensién tendra lugar "siempre y cuando la Empresa haya
cumplido con todas sus obligaciones bésicas de acuerdo con este contrato”, A mi
juicio, dicho criterio resulta vago, e impone un estandar minimo que, ademas, queda
sujeto a una interpretacion que podria perjudicar los intereses del Estado y de la
sociedad a la que se debe. Asimismo, esta disposicion permite la renovacion

automatica del contrato de concesion sin una evaluacion real del desemperio de la

empresa.

En consecuencia, resulta evidente que esta clausula ha generado un perjuicio
para el Estado, al restringir su capacidad de renegociacion y limitar la posibilidad de
revisar, actualizar y optimizar las condiciones de la concesién en funcion del interés
publico. Ademas, esta redaccion impide considerar los cambios que, a lo largo de 50 2
afnos, podrian producirse en el contexto social, econémico y ambiental del pais, que
impone un replanteamiento obligatorio, en lugar de una prorroga automatica sin
control real alguno. Incluso la referida pauta contractual priva al Estado de la facultad
de abrir un nuevo proceso competitivo en caso de incumplimiento de las obligaciones

contractuales, impidiendo asi que otras empresas puedan presentar mejores

condiciones de contratacion.

Por tanto, la regla que establece la extension del plazo de concesion bajo el
criterio de que "/la Empresa haya cumplido con todas sus obligaciones basicas de
acuerdo con este contrato” constituye una clausula de escasa entidad para
garantizar un equilibrio contractual entre las partes. Su redaccion favorece
desproporcionadamente al concesionario en detrimento del concedente (el Estado),

lo que podria derivar en afectaciones al interés publico y al patrimonio estatal y, se

torna inconstitucional.
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En virtud de lo expuesto, coincido con los demandantes en que la prorroga
automatica del contrato de concesion de los puertos de Balboa y Cristobal, en favor
de PANAMA PORTS COMPANY, S.A., vulnera los articulos 258 y 259 de Ia
Constitucién Politica de Panama. Esto se debe a que la disposicion en cuestion

carece de equidad en términos contractuales y resulta contraria a los legitimos

intereses del Estado y de la sociedad panameiia.

e De la ausencia de estudio de impacto ambiental.

En torno al hecho noveno de la demanda, los activadores constitucionales
argumentan que la clausula 2.13 del contrato aprobado, mediante la Ley 5 de 16 de
enero de 1997, vulnera los articulos 109, 118, 119 y 120 de la Constitucién Politica

de la Republica de Panama, debido a que no exige a PANAMA PORTS COMPANY,
S.A.. la realizacién de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) ni la implementacion
de instrumentos de manejo y gestion ambiental. Segun los demandantes, esta
omision compromete el derecho a un ambiente sano y libre de contaminacion, ya

que impide conocer los impactos ambientales, sociales y culturales en las areas

sujetas a la concesién portuaria.

Al respecto, en el clausulado del contrato ley se establece lo siguiente:

2.13 Aspectos Relacionados al Medio Ambiente

LA EMPRESA acuerda asegurar la adecuada proteccion del
medio ambiente por las actividades de LA EMPRESA en Los
Puertos, cumpliendo con las disposiciones legales vy
reglamentarias vigentes en la Republica de Panama, o con
aquellas que sobre la materia sean promulgadas en el futuro, y %
de acuerdo con las normas internacionalmente aprobadas
sobre la materia. Esta obligacién incluye a los contratistas que
trabajen para LA EMPRESA, pero no a terceros.

Con excepcion de los dafios ya causados y de la
contaminacion existente, que incluye pero no se limita a
aquellos determinados en el estudio sobre contaminacién al
medio ambiente contratado por LA EMPRESA, incluido en el
Anexo VI de este contrato y al estudio sobre el medio ambiente
suministrado por EL ESTADO, incluido en el Anexo Vill, LA
EMPRESA sera responsable y constituird una fianza a favor
del ESTADO, por un monto de quinientos mil balboas
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(B/.500,000.00) para cubrir los costos por los dafios al medio
ambiente y de contaminacion causados por LA EMPRESA. La
mencionada suma no implica limite de responsabilidad por
dafios causados por LA EMPRESA. Esta fianza debera ser
consignada antes de la fecha efectiva de este contrato.

En correspondencia, en los anexos del contrato ley se indicé que se

adjuntaban los siguientes instrumentos:

"ANEXO VI
Estudio Ambiental sobre Contaminacién en el Puerto
Existente

ANEXO VIII
Historia sobre la Condicién del Medio Ambiente”

De lo expuesto, resulta evidente que, si bien la Ley 5 de 16 de enero de 1997
contempla una serie de medidas ambientales, se realizaron estudios sobre el estado
del puerto existente, se exigid la consignacion de una fianza y se asumieron
compromisos de reparacion ante posibles dafios ecoldgicos, ninguno de estos
mecanismos alcanza el nivel de proteccion que puede garantizar un Estudio de
Impacto Ambiental (EIA). Este instrumento obliga a los gestores de proyectos en el
pais a realizar una evaluacién prospectiva y especifica sobre los efectos que las
obras generarian en el entorno y en la poblacion, permitiendo asi una mejor

ponderacién de los riesgos y la implementacion de medidas de mitigacion mas

efectivas.

Las funcionalidades y las ventajas de esta herramienta de proteccion

ambiental han sido reiteradas por la ciencia, a través de las ultimas décadas, asi:

“El Estudio de Impacto Ambiental (EslA) es un documento 2
técnico de caracter interdisciplinar que esta destinado a
predecir, identificar, valorar y considerar medidas preventivas
o corregir las consecuencias de los efectos ambientales que
determinadas acciones antropicas pueden causar sobre la
calidad de vida del hombre y su entorno. Su finalidad es que la
autoridad de aplicacion tome decisiones respecto a la
conveniencia ambiental y social de la generacién de nuevos



proyectos en un determinado ambito geografico. Estos
proyectos (que pueden abarcar la construccion de plantas de
procesos quimicos, obras de infraestructura, proyectos
mineros, barrios de viviendas, etc.) tienen un comun
denominador: la obra en cuestion generard& cambios
irreversibles en el ambiente cercano y en las condiciones de
vida de una sociedad. De alli la importancia del EslA, que debe
presentarse a la autoridad de aplicaciéon para que ésta, luego
de analizarlo y, si corresponde, lo apruebe mediante Ia
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA), antes de que

comiencen las obras.

“El EslA abarca la consideracion de las posibles alteraciones
ocasionadas por la puesta en marcha de un determinado
proyecto en sus distintas etapas, realizando una comparacion
entre el estado de situacion del ambiente anterior al proyecto
(situacion sin proyecto), y las consecuencias que el desarrollo
del mismo podra causar en sus diferentes etapas de
realizacion (preliminar, ejecucién y operacion) en el area de
influencia. También se incluyen en el EslA las posibles
medidas de correccion de aquellos efectos que se identificaren
como perjudiciales, en algunos casos bajo la premisa de que
no podra ser posible eliminarlos en forma completa y

absoluta”.
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Reconocidas las ventajas de los Estudios de Impacto Ambiental (EIA) y

considerando su practica habitual en el pais, en la region y en buena parte del orbe;

cabe senalar que, al momento de la aprobacion de la Ley N° 5§ por la Asamblea

Legislativa, el 16 de enero de 1997, ya existia en el ordenamiento juridico patrio la

obligacién para aquellas personas o entidades que desarrollaran proyectos con

impacto ambiental significativo, incluidas las corporaciones dedicadas a la actividad

portuaria, de presentar estos instrumentos de gestion y mitigacion del dano

ecolégico.

Desde la doctrina, se tiene perfectamente registrado el momento historico en

el que, las autoridades de la Republica de Panama comenzaron a exigir la

presentacion de este este tipo de evaluaciones tendientes a proteger el ambiente,

asi:

“En la Republica de Panama, aparecid, en la Gaceta Oficial
No.20,704, el acto legislativo llamado “Ley 21 del 16 de
diciembre de 1986", mediante el cual se asignaba al antiguo
Instituto Nacional de Recursos Naturales Renovables

(Coria, 2008)



(INRENARE), como institucion responsable de la prevencion y
control de la contaminacién ambiental. Sin embargo, ain no
existia en Panama una normativa adecuada para el ejercicio
de esas funciones de servicio ambiental ni para llevar a cabo
el proceso de evaluacion de impactos ambientales de
proyectos, de manera correcta y técnicamente. En 1994,

mediante el oficio llamado “Ley 30 de 30 de diciembre de
1994" publicado en la Gaceta Oficial No.22.709, se modificé
el articulo 7 de la Ley No.1 del 3 de febrero de 1994, para
permitir que el INRENARE exigiera un Estudio_de Impacto
Ambiental (EIA) "a todo proyecto o actividad humana que
deteriore o afecte el medio natural...”. e indicaba _gque este
estudio seria preparado por profesionales “idéneos en ciencias
afines al régimen_ecoldqico...” EI INRENARE fue nombrado

como la institucién responsable de supervisar el proceso de
evaluacion de impacto ambiental y el cumplimiento de las
medidas de conservacion ecolégica en el documento.

No existia todavia el marco legal ni estaban bien
caracterizados los procedimientos, los criterios y los procesos
de evaluacion de impacto ambiental. Es necesario mencionar
que el INRENARE emitid la Resolucién de Junta Directiva

No.03-96 de 24 de mayo de 1996, reglamentando los
requisitos que deben cumplir las personas (naturales y

juridicas ue deseaban realizar estudios de impacto
ambiental™. (Lo subrayado es de la Procuraduria General de
la Nacion).

El sustento constitucional de la presentacién de los Estudios de Impacto

Ambiental, para la época de la contratacion y la expedicion del proyecto ley, se

encontraba consagrado en el articulo 114 de la Constitucién con el texto siguiente:

“Articulo 114: Es deber fundamental del Estado garantizar
que la poblacién viva en un ambiente sano y libre de

contaminacion, en donde el aire, el agua y los alimentos
satisfagan los requerimientos del desarrollo adecuado de la

vida humana".

En la actualidad, este principio constitucional se encuentra regulado en el
articulo 118 de la Constitucion Politica, dentro del Capitulo VII, relativo al Régimen

Ecolégico, el cual también incluye los articulos 119 y 120, todos orientados a la

proteccion del medio ambiente en el pais.

En armonia con nuestra legislacion interna, desde el ambito regional la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, a través de su Sentencia del Caso Pueblo

(Méndez, 2002)
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Saramaka Vs. Surinam, de 28 de noviembre de 2007, indicé que la realizacién de

estudios de impacto ambiental tiene como objetivo, no unicamente una medida
objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino tambiéen asegurar que
en el caso de los miembros de los pueblos indigenas, estos tengan conocimiento de
los posibles riesgos, ambientales y de salubridad, para que puedan evaluar si

aceptan el plan de desarrollo o inversiéon propuesto, con conocimiento y de forma

voluntaria.

El referido lineamiento de la Corte IDH ha sido reiterado en sus decisiones, e
incluso con el transcurrir del tiempo, el tribunal internacional ha ampliado a los
sujetos de proteccién mediante la emision de su Opinién Consultiva OC-23/17 de 15
de noviembre de 2017, solicitada por la Reptblica de Colombia, la cual versé sobre
las obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en el marco de la
proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal -

interpretacion y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacién con los articulos 1.1y

2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En este instrumento la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé
que la realizacion de estudios de impacto ambiental es una obligacion estatal para
prevenir dafios significativos al medio ambiente que puedan afectar los derechos
humanos. De igual forma, agregé que deben ser previos a la ejecucion de cualquier
actividad que pueda causar dichos dafos e incluir la participacion de las -

comunidades potencialmente afectadas, definiendo lo siguiente:

“157. No obstante, esta Corte_advierte que |la obligacién de
llevar @ cabo un estudio de impacto ambiental existe también

en relacion con cualquier actividad que pueda causar un dafio
ambiental significativo. Al respecto, la Declaracion de Rio

establece que “debera emprenderse una evaluacion del
impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional,
respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente
haya de producir un impacto negativo considerable en el medio
ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad
nacional competente”®. Esta obligacién ha sido ademas
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reconocida por la legislacién de numerosos Estados miembros
de la OEA, incluyendo, Antigua y Barbuda®'?, Argentina",
Belice¥'?, Bolivia®'?, Brasil*'¢, Canada’'s, Chile*'8, Colombia3"?,
Costa Rica®'®, Cuba®'®, Ecuador®®, Estados Unidos’?', E|
Salvador’?, Guatemala®®?, Guyana*?, Hondurass,
Jamaica?®, México’?’, Panama®®, Paraguay’®, Per(3%,
Republica Dominicana®', Trinidad y Tobago®¥, Uruguay®® y
Venezuela3*.

160. Sin perjuicio de otras obligaciones que surjan del derecho
internacional®*?, esta Corte considera que, al determinarse que

una actividad implica_un_riesqo _de daio_significativo, es
obligatorio la realizaciéon de un estudio de impacto ambiental.

Dicha determinacién inicial, puede hacerse, por ejemplo,
mediante un estudio inicial de impacto ambiental®*' o porque
la legislacion interna o alguna otra norma precise actividades
que obligatoriamente requieran la realizaciéon de un estudio de
impacto ambiental®*2. En cualquier caso, la_obligacion de
realizar un estudio de impacto ambiental cuando hay riesgo de

dafo_significativo es independiente de si se trate de un

proyecto realizado directamente por el Estado o por personas
privadas.

161. La Corte ya ha senalado que los estudios de impacto
ambiental deben realizarse conforme a los estandares
internacionales y buenas practicas al respecto. En este
sentido, ha sefalado ciertas condiciones que deben cumplir
dichos estudios de impacto ambiental*3. Si bien este

desarrollo se realizé respecto de actividades a realizarse en
territorios de comunidades indigenas, la Corte considera que
también son_aplicables para todo estudio de impacto

ambiental”. (Lo subrayado es de la Procuraduria General de la
Nacion).

A partir del andlisis efectuado, concluyo que, si bien la clausula 2.13 del
contrato impone a PANAMA PORTS COMPANY, S.A. la responsabilidad de
garantizar la proteccion ambiental, dicha disposicién omite el cumplimiento de las
obligaciones que ya exigia el ordenamiento juridico vigente en la fecha de su
aprobacion, cuya importancia ha sido desarrollada por el derecho convencional. En
consecuencia, también transgrede el orden constitucional al no haberse presentado
el Estudio de Impacto Ambiental (EIA), instrumento esencial para evaluar los

perjuicios ambientales y definir medidas de mitigacién en el marco de la actividad

portuaria concesionada.

Esta omision constituye una vulneraciéon del derecho constitucional a un

ambiente sano y libre de contaminacién, consagrado en el articulo 109 de la Carta
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Magna, ya que sin el citado Estudio de Impacto Ambiental (EIA), resulta imposible

prever, evaluar y mitigar los efectos adversos de las operaciones portuarias sobre Ia

salud de la poblacidn, la flora, la fauna y el equilibrio ecolégico.

Este aspecto debié haber sido debidamente considerado por la Asamblea
Nacional al momento de aprobar el contrato. Sin embargo, no existe evidencia de
que se haya realizado dicha evaluacion, lo que resulta especialmente preocupante
en el contexto de un Estado de derecho, donde los mecanismos de frenos y
contrapesos desempefian un papel fundamental en la preservacion de la separacion

de poderes y en el equilibrio institucional.

Al respecto, la Fundacion Libertad y Desarrollo ha sefialado que: "Uno de los
elementos centrales de todo sistema republicano es la existencia de balances de

poderes y mecanismos de frenos y contrapesos. Estos permiten que, dentro del

marco de un sistema politico, los diferentes 6rganos del Estado se supervisen entre

si, con el objetivo de reducir la posible arbitrariedad en la actuacion de los poderes

publicos™.

En esencia, estos mecanismos garantizan que los ¢érganos del Estado
(Legislativo, Ejecutivo y Judicial) actien como contrapesos reciprocos,
supervisandose y controlandose mutuamente para evitar el abuso de poder. De este
modo, se salvaguardan los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos.
El sistema de frenos y contrapesos constituye un pilar esencial del régimen
democratico, ya que impide la concentracion excesiva de poder en un solo organo,

fomenta la rendicion de cuentas y promueve la transparencia en la gestion publica.

' hutps//www.fundacionlibertad.com/articulo/balances-de-poderes-frenos-y-contrapesos .
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En ese sentido, considero que la clausula 2.13 del contrato, al no contemplar
de manera expresa la obligacién de realizar y presentar un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA), transgrede lo dispuesto en los articulos 109, 118, 119 y 120 de Ia
Constitucion. Esta omision compromete la funcién esencial del Estado de proteger

la salud de la poblacion y garantizar un ambiente libre de contaminacién.

« De la exoneracion de impuestos y tasas portuarias:

Por ultimo, el hecho décimo de la demanda cuestiona la constitucionalidad de
la cldusula 3.1, del contrato aprobado mediante la Ley 5 de 16 de enero de 1997,
alegando que las exoneraciones fiscales otorgadas a PANAMA PORTS COMPANY,
S.A., vulneran el articulo 159, numeral 10 de la Constitucién Politica de la Republica
de Panama, al contravenir la facultad soberana del Estado en materia tributaria.

El articulo 159 de la Constitucion di;pone que la Asamblea Nacional tiene,
entre sus atribuciones exclusivas, la facultad de establecer, modificar o suprimir
tributos mediante leyes formales. En su numeral 10, el articulo establece que
corresponde a la Asamblea "establecer impuestos y contribuciones nacionales, 5

rentas y monopolios oficiales para atender los servicios publicos".

Por lo tanto, cualquier exoneracion fiscal solo puede concederse a traves de
una ley aprobada por la Asamblea Nacional, garantizando asi el principio de
legalidad tributaria y evitando que el Ejecutivo o cualquier otro érgano conceda

beneficios fiscales sin la debida autorizacién legislativa.

En relacion con lo anterior, la clausula 3 del contrato aprobado mediante la

Ley 5 de 16 de enero de 1997, establece:

“3. CLAUSULAS ADICIONALES



3.1 Exoneraciones Fiscales
EL ESTADO otorga a LA EMPRESA, sus subsidiarias,

afiliadas y cesionarias durante la vigencia de este contrato y
su promoga, las siguientes exoneraciones, derechos vy
privilegios: a. Exoneracion de todo impuesto, contribucién,
tasa o derecho de importacion sobre todos los equipos,
incluyendo pero no limitado a: maquinarias, materiales,
materias primas, combustibles y lubricantes, graas, vehiculos,
artefactos, suministros, repuestos, boles y contenedores,
destinados al desarrollo, construccién, operacion, manejo y
mantenimiento de Los Puertos.

Queda entendido por LA EMPRESA que los bienes
exonerados deberan permanecer dentro de Los Puertos, salvo
por aquellos que sean usados para actividades de transporte,
no podran ser vendidos o traspasados dentro de la Republica
de Panama, sin autorizacion previa y por escrito de EL
ESTADO, a menos que sea pagado el impuesto respectivo,
calculado sobre la base del valor neto en libros del bien, al
momento de la venta o traspaso. No obstante, con excepcion
de los combustibles y lubricantes, dichos bienes podran ser
exportados sin ningun tipo de impuesto y sin necesidad de
aprobacion previa.

b. Exoneracion del impuesto sobre la renta sobre los ingresos
que LA EMPRESA, sus subsidiarias, afiliadas y cesionarias
perciban por todas las actividades que realicen, tales como
almacenaje y manejo; manejo de carga suelta resultante del
transbordo o transito internacional de tales cargas vy
contenedores, asi como de las actividades industriales y de
manufactura que se establezcan en Los Puertos con el fin de
exportar sus productos. (Estas dos ultimas actividades no
deben impedir el objeto primordial de este contrato, cual es el
de prestar un servicio portuario eficiente). Estos ejemplos son
unicamente ilustrativos y no implican limitacion alguna a esta
exoneracion.

c. Exoneracion del impuesto de transferencia de bienes
muebles (ITBM) sobre los equipos, maquinarias, materiales,
materias primas, gruas, vehiculos, artefactos, repuestos, botes
y contenedores destinados a la construccién, operacion y
mantenimiento de Los Puertos, y sobre aquellos bienes que
LA EMPRESA necesite para el desarrollo de sus actividades
dentro de Los Puertos de acuerdo a lo establecido en este
contrato. Esta exoneracién incluye el arrendamiento financiero
suscrito por LA EMPRESA sobre cualquier equipo u otro
equipo mueble.

d. Exoneracion de todo impuesto de dividendos provenientes
de las actividades contempladas en el contrato.

e. Exoneracion, dentro de Los Puertos, del pago de la tarifa
para contenedores, estiba, desestiba, manejo, manipulacién y
estadia.

f. Exoneracion del impuesto de inmueble.

g. Exoneracion del impuesto sobre licencia comercial o
industrial.

h. Exoneracion del impuesto sobre remesas o transferencias
al extranjero por razén del pago de comisiones, regalias o por
cualquier otro concepto relacionado con las actividades
amparadas en este contrato.

i. Exoneracion del pago del impuesto de timbres a ser pagados
por este contrato por aquel monto superior a los cien mil
balboas (B/.100,000.00).

j. Exoneracién de impuesto, honorarios y derechos por el
denominado "Servicio de Vigilancia Especial”.
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k. Exoneracién de todo impuesto, tasa, derecho, gravamen,
retenciéon u otros cargos de similar naturaleza a las personas
o entidades extranjeras que concedan financiamiento para el
desarrollo, administracién y construccion de Los Puertos, el
suministro e instalacién de equipos, el arrendamiento
financiero de equipo necesario para el desarrollo de las
actividades de Los Puertos, respecto de intereses, comisiones,
regalias y otros cargos financieros que deba pagar LA
EMPRESA, sus subsidiarias, afiliadas, cesionarias vy

subcontratistas.

Tales financiamientos no estaran sujetos a lo que dispone el
articulo 2 de la Ley 4 de 1935.

Queda entendido que no estaran sujetos a ningun impuesto,
carga, tasa, derecho o contribucién, los ingresos o ganancias
que LA EMPRESA, sus afiliadas, subsidiarias, cesionarias,
subcontratistas o accionistas, generen fuera de la Republica
de Panama, como tampoco sus bienes localizados fuera de la
Republica de Panama. Ademas, EL ESTADO garantiza a LA
EMPRESA, sus subsidiarias, afiliadas y cesionarias que no
impondra nuevos impuestos que se apliquen unicamente a
actividades relacionadas con Los Puertos. |. LA EMPRESA
quedara sujeta al pago de impuestos, derechos y tributos
municipales, hasta por una suma anual maxima de cincuenta
mil balboas (B/.50,000.00). Queda entendido que cualquier
monto sobre tal suma que deba ser pagado por LA EMPRESA
sera pagado por EL ESTADO.”

De lo trascrito, puede apreciarse que la clausula 3.1 del contrato otorga a

PANAMA PORTS COMPANY, S.A., sus subsidiarias, afiliadas y cesionarias,

diversas exoneraciones fiscales durante la vigencia del contrato y su prérroga,

incluyendo:

Exoneraciéon del pago de impuestos, contribuciones, tasas o derechos de
importacion sobre equipos, maquinaria, materiales y otros bienes destinados
al desarrollo, construccion, operacion y mantenimiento de los puertos.

Exoneracion del impuesto sobre la renta derivado de actividades como
almacenaje, manejo de carga y actividades industriales dentro de los puertos.
Exoneracion del impuesto de transferencia de bienes muebles (ITBM) sobre

bienes necesarios para las operaciones portuarias.
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A prima facie, podria parecer que esta disposicion no vuinera el articulo 159
de la Constituciéon Politica de la Republica de Panama, que establece que Ia
Asamblea Nacional es el Unico 6érgano facultado para conceder exoneraciones
fiscales. Sin embargo, para determinar la constitucionalidad de la concesién de
beneficios tributarios, es indispensable analizar los criterios de interés publico en
relacion con la potestad tributaria del Estado, considerando la funcion esencial que
desempeiian las entidades encargadas de la recaudacion fiscal. Sus esfuerzos se
traducen en la satisfaccion de las necesidades colectivas y en la materializacion de

los fines esenciales del Estado panamefio.

En este contexto, resulta fundamental destacar que la capacidad del Estado
para obtener los recursos necesarios para su funcionamiento, mediante el
establecimiento de tributos, forma parte de su potestad soberana. Este poder,
derivado de la supremacia del Estado, constituye un mecanismo esencial para
garantizar la prestacion eficiente de los servicios publicos y la promocion élel

bienestar general.

En su obra, Compendio de Derecho Publico Panamerfio, el autor Victor

Benavides Pinilla expone lo siguiente sobre la materia:

“La Constitucion Politica de la Republica de Panama, es el
estatuto organico de la nacién que orienta todo su desarrollo
socioecondmico, a través de sus diversas normas como
expresion del fenémeno cultural del pais, entre las cuales, se
encuentran las atinentes a la materia de las contribuciones e
impuestos de toda indole a cargo de las personas naturales y
juridicas.

En este sentido, podemos inferir que de la Constitucién nace
la capacidad del Estado de imponer, por ser tenedor del
derecho del imperio para hacerlo y, en el caso que nos ocupa,
de tributos conforme sean establecidos legalmente y define,
igualmente, su cobro mediante la expedicion de las normas

correspondientes.

Estas normas legales, de acuerdo con la misma Constitucion
estan reservadas para la Asamblea Nacional, que es el cuerpo
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colegiado que privativamente tiene la potestad para dictar
leyes impositivas y tributarias."®

Este planteamiento reafirma que la potestad tributaria del Estado es originaria
y exclusiva, razén por la cual la Constitucion le faculta para imponer tributos, siempre
que estos sean establecidos mediante una ley formal, aprobada por el 6rgano

legislativo competente.

No obstante, aunque la potestad impositiva del Estado es una manifestacion
de su soberania, esta no es absoluta. Su ejercicio estd sujeto a controles
constitucionales, entre los cuales destaca el Principio de Legalidad Tributaria, que
exige que toda obligacion fiscal sea creada, modificada o eliminada Unicamente a

través de una ley formal.
El jurista Luis Carranza Torres, al referirse a este principio, sostiene:

“Asi, Luis Carranza Torres, al referirse al principio de legalidad
tributaria destaca que “no podré cobrarse impuesto, tasa, ni
contribucién alguna que no estén establecidas en la
ley...Como natural consecuencia de esto, no sélo la existencia
del tributo en si, sino lo esencial de su caracterizacion, deben
necesariamente ser establecidos por la norma que crea el
tributo. De modo que la obligacién de pagar el tributo solo
existe en tanto una ley la consagre. Pero al mismo tiempo,
dicho mandato legal estara condicionado por una serie de
principios constitucionales (capacidad contributiva, prohibicién
de tributos confiscatorios, etc) que de ser vulnerados provocan
indefectiblemente la nulidad del precepto legal. Es decir, que
la obligacién tributaria, no s6lo ha de ser creada por la Ley
(limite formal del Poder Tributario), sino que deberé respetar
ciertos principios constitucionales (limite material)™°.

El principio de legalidad tributaria no solo exige que la ley defina con precisién
los elementos que conforman la obligacion fiscal (tales como el hecho imponible, los

sujetos pasivos, la base gravable, el periodo de pago y las sanciones por

' (Benavides Pinilla, 2012)
(Carranza Torres, 2015)
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incumplimiento, sino que también impone la obligacién de justificar debidamente las

exoneraciones fiscales, deducciones y demas beneficios tributarios que se

concedan.

En este sentido, la concesion de exoneraciones fiscales debe estar
sustentada en un analisis técnico y financiero que justifique su aplicacion y contemple
medidas de compensacion para mitigar la pérdida de ingresos fiscales. Esto es
esencial, ya que cualquier beneficio tributario supone una disminucién en los
recursos del Estado, lo que puede afectar la prestacion de servicios publicos

esenciales y comprometer la sostenibilidad fiscal.

El control jurisdiccional de esta materia ha sido desarrollado en fallos de la

Corte Suprema de Justicia de Panama, entre ellos, |la sentencia de 27 de febrero de

2007, la cual senala:

“En sintesis, el Principio de Reserva Legal Tributaria, constituye
un referente obligado que informa el ejercicio de la potestad
impositiva del Estado y hace sentir su proyeccion con respaldo
en los siguientes fundamentos:

1. El poder de creacion de los tributos y la determinacion de sus
elementos esenciales corresponde, privativamente, al Organo 3
Legislativo quien, por ministerio de los articulos 52 y 158
numeral 2 de la Constitucion Nacional, es quien goza de la
legitimacion constitucional para ejercer esta funcion necesaria
para el cumplimiento de los fines y el ejercicio de las funciones

del Estado.

Este principio de legalidad tributaria cuenta con una reforzada
proteccion constitucional si se observa que aun cuando se
otorguen al Organo Ejecutivo facultades extraordinarias para
adoptar Decretos-Leyes, estos de ninguna manera pueden
regular el establecimiento de impuestos y contribuciones
nacionales, rentas y monopolios oficiales como lo consagra el
numeral 10 del articulo 159 de la Constitucion. “La Ley en que
se confieran dichas facultades expresara especificamente la
materia y los fines que seran objetos de los Decretos-Leyes ¥

no podra comprender las materias previstas en los numerales

tres, cuatro y diez de este articulo, ni el desarrollo de las
garantias fundamentales, el sufragio, el régimen de los partidos
y la tipificacion de delitos y sanciones.” Num. 16 Art. 159 C.N.).

2. En desarrollo de este principio de legalidad tributaria, =
solo la Ley formal es la que, en nuestro ordenamiento,
puede regular, entre otros, los siguientes aspectos

impositivos:
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a- La delimitacion del hecho gravable, de la base imponible
y liquidable, el tipo de gravamen y los demas elementos
directamente determinantes de la cuantia de la deuda
tributaria.

b- Los supuestos que originan el nacimiento de las
obligaciones tributarias, y los de realizar pagos a cuenta
y Su importe maximo.

c- La determinacion de los obligados tributarios y la
identificacion de los responsables.

d- La creaciéon, modificacion, supresion y prérroga de
las exenciones, bonificaciones, deducciones Yy
demas beneficios o incentivos fiscales.

e- El establecimiento y modificacion de los plazos de
prescripcion y caducidad, asi como las causas de
interrupcion de su computo.

f- La creacion y modificacion de las infracciones y
sanciones tributarias.

g- La obligacion de presentar declaraciones vy
autoliquidaciones referidas al cumplimiento de la
obligacion tributaria principal y la de pagos a cuenta.

h- Las consecuencias del incumplimiento de Ias
obligaciones tributarias respecto de la eficacia de ciertos
actos o negocios juridicos.

i- Las obligaciones entre particulares resultantes de los
tributos; y

j- La condonacion de deudas y sanciones tributarias y el
establecimiento de moratorias y quitas.

3. La creacion y determinacion de la carga fiscal encuentra su
fundamento basilar en el respeto al supuesto politico de la
representacion popular, de conformidad con el cual el
establecimiento de un tributo tiene que ser una expresion del
consentimiento directo o indirecto de la colectividad, lo que
constituye, al mismo tiempo, una garantia de seguridad para los
ciudadanos frente a eventuales conductas arbitrarias o
abusivas que pudieran tomar autoridades administrativas al
ejercitar las atribuciones de recaudo.”'! (El subrayado es de la
Sala y las negritas son nuestras).

Este precedente jurisprudencial subraya la importancia de que las
exoneraciones fiscales se concedan dentro de un marco de transparencia y
rendicion de cuentas, garantizando que la reduccién de ingresos fiscales sea

debidamente compensada mediante mecanismos alternativos de financiamiento o

evaluaciones de impacto socioeconémico.

1" Corte Suprema de Juslicia. Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo. Demanda de Nulidad.
Fallo del 27 de febrero de 2007. Magistrado Ponente: Adan A. Arjona.
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Del analisis del sustento constitucional del régimen fiscal nacional, se
concluye que la Ley 5 de 1997, al otorgar exoneraciones fiscales sin una evaluacion
previa de su impacto econémico y financiero, transgredié el principio de legalidad
tributaria y vulneré el control legislativo en materia fiscal, ambos regulados en el

articulo 159 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama.

Asimismo, la aprobacién de este Contrato Ley por parte de la Asamblea
Nacional concedié a una persona juridica de derecho privado la prerrogativa de no
tributar, generando una asimetria en el sistema fiscal y afectando el principio de

igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 19 de la Constitucion.

En consecuencia, cualquier exoneracion de esta naturaleza debidé haber sido
objeto de un analisis riguroso, asegurando que la reduccién de la carga tributaria
estuviera acompainada de mecanismos de compensacién adecuados, en estricto

cumplimiento del principio constitucional que rige la potestad tributaria del Estado.

Por tanto, la vulneracion de los parametros constitucionales no solo se
materializé por haberse incluido disposiciones sobre exenciones tributarias en un
instrumento que no tiene el caracter de ley formal, sino también porque, al tratarse
de un Contrato Ley, su aprobacién se llevdé a cabo mediante un procedimiento

distinto al previsto en la Constitucién para la adopcion de leyes formales.

Importa incluir al analisis en calidad de precedente jurisprudencial, las
fundamentaciones del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, dispuestas en su
Sentencia de 30 de diciembre de 2015, en la que, respecto a los procedimientos de

la Asamblea Nacional relativos a la produccion de las leyes formales, puntualizo:

“Es necesario indicar que la administracion del Estado tiene
que cumplir rigurosamente con los protocolos consignados en
los textos legales para que aquella tenga validez, razén por la

"7
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cual sélo la norma constitucional y legal puede ser utilizada
como soporte juridico de la gestion publica para que aquella
pueda alcanzar legitimidad.

Es oportuno reiterar, y tomar en cuenta, gue 10s tres debates

leqislativos en dias distintos, no tienen validez unicamente
porque accedan a una reiterada tradicion, sino porgue aguellos
cumplen con el estandar democratico de procurar orden,
lealtad, pulcritud, transparencia y participacion el discurso y :
proceso leqislativo; lo que se introduce con el afan de asequrar B
la intervencién ciudadana por via directa a través de sus
representantes, en diversas fases del proceso de produccion
normativa, actuando como_una valvula para afianzar el
consenso social y frenar cualquier tentacién hacia el patrocinio

de actos normativos arbitrarios.

Ademas, tiene pertinencia destacar que ningun servidor pubico
puede realizar gestiones, sino estan expresamente
autorizadas en la ley a través de los canales descritos en la
norma, pero ademas, con la mas amplia, genuina y delicada
conexiéon con valores constitucionales esenciales, como lo es
la realizacibn de una gestibn con la mayor vocacién
democratica posible, es decir, con el debido orden, lealtad,
pulcritud, transparencia y promocion de la intervencion
ciudadana”. (Lo subrayado es de la Procuraduria General de
la Nacion).

En este caso, el contenido del Contrato Ley no podia ser modificado durante 2
los tres debates legislativos, limitandose unicamente a su aprobacion o rechazo, lo
que infringié el debido proceso en el ambito administrativo, un principio esencial para
el correcto perfeccionamiento de los actos de la administracion publica, esto por
razén de que las exoneraciones tributarias transitaron por el proceso de formacion
de los contratos leyes, a pesar de que la Constitucion es clara en exigir que estas
exenciones sean creadas mediante el proceso de elaboracién de las leyes formales.
Esta irregularidad gener6 la vulneracion de ofras garantias y derechos
fundamentales consagrados en el ordenamiento juridico, sustentando Ila

transgresion de los articulos 19, 32, 52, 159 y 166 de la Constitucion.

En sintesis, una vez analizados los argumentos presentados en torno a la Ley
No. 5 de 16 de enero de 1997, mediante |a cual se dan en concesion los puertos de

Balboa y Cristobal y se defieren otras prerrogativas, en favor de PANAMA PORTS

COMPANY, S.A., concluyo que los pretensores constitucionales han demostrado
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que al negociarse esta contrataclon, se acordd indebidamente transferir derechos
privativos del Estado panameifio, incldiendo esto en el blenestar social y el interés
publico; se afectd con ello la libre competencia y la libre concurrencia, al Iimposibilitar
a otros potenciales operadores concursar para acceder a la explotacion de tales
areas, inmovilizandolas por un espacio considerable de tiempo; se incluy6é una
clausula de renovacion automatica del contrato redactada en condiciones
desventajosas para el interés publico, al no exigirse en ella la revision integral y
exhaustiva de la concesion; se contratd sin que la empresa presentara un Estudio
de Impacto Ambiental a efecto de que el Estado, y la sociedad en general, pudiera
constatar la incidencia de la actividad acordada en el medio ambiente; y se
concedieron exoneraciones de impuestos y tasas hacia la empresa, por medio de
un procedimiento parlamentario que no correspondia al que expresamente

establece nuestra Constitucion.

Como corolario de lo expuesto, considero que la Ley No. 5 de 16 de enero de
1997, "Por la cual se aprueba el contrato a celebrarse entre el Estado y la sociedad
PANAMA PORTS COMPANY, S.A., para el desarrollo, construccién, administracién
y direccién de las terminales portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga
a granel y carga general en los puertos de Balboa y Cristobal", publicada en la
Gaceta Oficial No. 23,208 de 21 de enero de 1997, contraviene los articulos 2, 19,

32, 50, 52, 109, 118, 119, 120, 159, 166, 258, 259, 266 y 298 de la Constitucién

Politica de la Republica de Panama.

OPINION DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

En razén de lo expuesto, concluyo que Ley No. 5 de 16 de enero de 1997,
"Por la cual se aprueba el contrato a celebrarse entre el Estado y la sociedad

PANAMA PORTS COMPANY, S.A., para el desarrollo, construccién, administracién

y direccién de las terminales portuarias de contenedores, ro-ro, de pasajeros, carga

(2]
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a granel y carga general en los puertos de Balboa y Cristobal" es inconstitucional,
por lo que solicito al Pleno de la Corte Suprema de Justicia que asi lo declare al

momento de pronunciarse sobre la presente accion de inconstitucionalidad.

De la Honorable Magistrada,

Luig/CarlosN\\lanuel Goémez Rudy
Prdcurador Gereral de Ig Nacion

LCMGR/GMA/JIB/TPdeF
Exp.: 17547-2025
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