REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 471

MINISTERIO P!.JBLICO
PROCURADURIA DE LA
ADMINISTRACION

Panama, 10 de julio de 2020

Proceso Contencioso Administrativo El Licenciado Agapito Gonzalez Gomez, en

de Nulidad. nombre y representacion de José Blandon
Figueroa, solicita que se declare, nula, por

Concepto de la Procuraduria ilegal, la Resolucién Dieora 1A-058-2018 de 17

de la Administracion. de mayo de 2018, emitida por el Ministerio de
Ambiente, y para que se hagan otras
declaraciones.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo,
de la Corte Suprema de Justicia.
Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 38
de 31 de julio de 2000, con la finalidad de intervenir en interés de la Ley dentro del proceso contencioso
administrativo de nulidad descrito en el margen superior.

. Cuestion previa.

Mediante la Vista 1050 de 8 de octubre de 2019, esta Procuraduria de la Administracion dentro
de la demanda de nulidad presentada el dia 6 de febrero de 2019, por el Doctor Donaldo A. Sousa
Guevara, en nombre y representacion de Victor Manuel Martinez Cedefio, por medio de la cual
solicitd la declaratoria de ilegalidad, de la Resolucion Dieora IA-058 de 17 de mayo de 2018, emitida
por el Ministerio de Ambiente, por cuyo conducto se aprobd el Estudio de Impacto Ambiental
Categoria Il, para el Disefio y Construccion de la Rehabilitacion y Ensanche de la Carretera Omar
Torrijos (Corozal-Red Tank-Via Centenario), emitié opinién legal sobre la legalidad de dicho acto
(Cfr. Expediente 95-19).

Il. Acto acusado de ilegal.

El Licenciado Agapito Gonzalez Gomez, en nombre y representacion de José Blandén
Figueroa, acudio6 a la Sala Tercera el dia 17 de diciembre de 2018, para solicitar que se declare, nula,
por ilegal, la Resolucion Dieora 1A-058-2018 de 17 de mayo de 2018, emitida por el Ministerio de

Ambiente, a través de la cual se aprobd el Estudio de Impacto Ambiental Categoria Il, para €l




Disefio y Construccion de la Rehabilitacion y Ensanche de la Carretera Omar Torrijos (Corozal-Red
Tank-Via Centenario); y, entre sus pretensiones, solicitd la suspension provisional de los efectos de Ig
misma (Cfr. fojas 1 a 54 del expediente judicial).

* Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal a través de la Resolucion de 11 de febrero de
2019, accedio a la suspension provisional solicitada por el demandante (Cfr. fojas 111 a 117 de|
expediente judicial).

En otro orden de ideas, este Despacho advierte que a travées de la Resolucion de 4 de junio de
2019, fue admitida como tercera coadyuvante el Centro de Incidencia Ambiental, debidamente
representada por las Licenciadas Luisa Pilar Aratz Arredondo y Maria Gabriela Dutari (Cfr. fojas 142-
162 y 238-240 del expediente judicial).

En ese mismo sentido, mediante el Fallo de 4 de junio de 2019, fue admitido como tercera
interesado el Ministerio de Obras Publicas, quien a través de sus apoderados judiciales contestaron
la demanda, negando algunos hechos de la misma; rechazando los conceptos de infraccion invocados
por el accionante; y, reiteraron la solicitud de levantamiento de la medida cautelar de la suspension
provisional del acto que se acusa de ilegal, presentada previo a su contestacion (Cfr. fojas 198-210
241-.243 y 254-268 del expediente judicial).

Cabe agregar que, la mencionada suspension de la Resolucion Dieora 1A-058-2018 de 17 de
mayo de 2018, se mantuvo hasta el 30 de diciembre de 2019, cuando la Corte Suprema de Justicia
Sala Tercera, accedi6 a la solicitud de levantamiento de la suspension provisional de la mencionada
resolucion administrativa, presentada por el Ministerio de Obras Publicas, que habia sido decreta po
la Resolucion de 11 de febrero de 2019 (Cfr. fojas 367-383 del expediente judicial).

lI.  Normas que se aducen infringidas.

~ El actor estima que la Resolucion Dieora |1A-058-2018 de 17 de mayo de 2018, ya descrita
vulnera las siguientes disposiciones:

A. El articulo 976 del Codigo Civil, que se refiere, a que aquellas obligaciones civiles que
nazcan de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes (Cfr. fojas 21 y 22 de

expediente judicial);




B. El articulo 16 (numeral 6) del Texto Unico de la Ley 61 de 27 de septiembre de 2017,
que ordeno sistematicamente la Ley 22 de 27 de junio de 2006, segun el cual son obligaciones de las
entidades contratantes, cumplir con aquellos compromisos que les correspondan, de forma que el
contratista pueda ejecutar oportunamente lo previsto en el contrato y en el pliego de cargos (Cfr,
pagina 15 de la Gaceta Oficial 28,483-B de 14 de marzo de 2018 y fojas 22-24 del expediente judicial);

C. El articulo 7 del Texto Unico de la Ley 41 de 1 de julio de 1998, General de Ambiente
de la Republica de Panama, que guarda relacion con las actividades, obras o proyectos, publicos o
privédos, que por su naturaleza, caracteristicas, ubicacion o recursos puedan generar riesgo
ambiental, requerira de un estudio de impacto ambiental previo al inicio de su ejecucion, de acuerda
con su reglamentacion (Cfr. pagina 11 de la Gaceta Oficial 28,131-A de 4 de octubre de 2016 y fojas
24 y 25 del expediente judicial);

| D. La clausula cuarta del Decreto Ley 6 de 10 de febrero de 1998, por el cual se aprueba
el contrato entre el Estado y la Fundacion Ciudad del Saber para el establecimiento y desarrollo de 2
Ciudad del Saber, que sefiala, entre otras cosas, que el Estado le garantiza a la Fundacion el usg
pleno y pacifico de los terrenos, edificios, instalaciones y demas bienes que le traspasa mediante dicha
contrato (Cfr. pagina 18 de la Gaceta Oficial 23,480 de 12 de febrero de 1998 y fojas 25 y 26 de
expediente judicial);

E. Los articulos 4 y 6 (numerales 3y 4) de la Ley 30 de 30 de diciembre de 1992, por |
cual se establece el Parque Nacional Camino de Cruces; el primero de los cuales establece los
objetivos de dicho Parque; y, el segundo sefiala, la prohibicion de realizar dentro del mismo actividades
que sean contrarias a lo establecido en la ley; es decir, la tala de arboles, rozas y quemas, asi comg
la construccion de obras civiles, salvo aquellas que contribuyen al mantenimiento y a la conservacior
del mencionado parque y que garanticen estos aspectos (Cfr. paginas 5, 6 y 7 de la Gaceta Oficia
22,198 de 6 de enero de 1993 y fojas 26-30 del expediente judicial);

F. El Anexo | de la Ley 21 de 2 de julio de 1997, por la cual se aprueba el plan regional
para el desarrollo de la Region Interoceanica y el plan general de uso, conservacion y desarrollo del
aérea del Canal, que contiene las regulaciones de la categoria de ordenamiento territorial, como es €]

caso, de las areas silvestres protegidas, en particular lo que se refiere a los criterios de determinacior




de dichas areas (Cfr. paginas 8 y 9 de la Gaceta Oficial 23,323 de 3 de julio de 1997 y fojas 30-33 del
expediente judicial);

G. El literal “a”, numeral 1 del articulo 14 de la Ley 2 de 12 de enero de 1995, por la cual
se abrueba el Convenio sobre la diversidad bioldgica, hecho en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992,
que se refiere, a la evaluacion del impacto y la reduccion al minimo del impacto adverso, y que sefiala
que cada Parte contratante en la medida de lo posible y segln proceda, estableceré procedimientos
apropiados; esto es, que se exija la evaluacion de impacto ambiental de loss proyectos propuestos
que buedan tener efectos adversos importantes para la diversidad biologica con miras a evitar o reducir
al minimo esos efectos y, cuando proceda, permitira la participacion del publico en dichos
procedimientos (Cfr. pagina 13 de la Gaceta Oficial 22,704 de 17 de enero de 1995 y fojas 33-34 del
expgdiente judicial);

H. El articulo 24 de la Ley 6 de 22 de enero de 2002, que dicta normas para la
transparencia en la gestion publica, relativo a la obligacion de las instituciones del Estado de permitir
la participacion de los ciudadanos en todos los actos de la administracion publica que puedan afectar
sus intereses y derechos; entre éstos, los concernientes a la construccion de infraestructuras (Cfr.
pagina 10 de la Gaceta Oficial 24,476 de 23 de enero de 2002 y fojas 34-37 del expediente judicial);

l. El articulo 5 de la Ley 8 de 25 de marzo de 2015, que crea el Ministerio de Ambiente
y dicta otras disposiciones, establece que, esta entidad debera convocar a consulta publica sobre los
temas o problemas ambientales, que por su importancia, requieran ser sometidos a la consideracion
de la poblacion (Cfr. pagina 69 de la Gaceta Oficial 27749-B de 27 de marzo de 2015 y fojas 37-46 del
expediente judicial); y

J. El numeral 15 del articulo 17 de la Ley 106 de 8 de octubre de 1973, sobre régimen
municipal, que fuera modificado por la Ley 66 de 29 de octubre de 2015, segln el cual los Concejos
Municipales tendran competencia exclusiva para reglamentar lo relativo a las obras de construcciones
que se ejecuten en el distrito, los servicios publicos municipales y la publicidad exterior, teniendo en
cuenta las disposiciones generales sobre salubridad, planificacion y desarrollo urbano (Cfr. paginas

22 y'23 de la Gaceta Oficial 27,901-A de 30 de octubre de 2015 y fojas 46-48 del expediente judicial)




IV. Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

Al sustentar el concepto de la violacion de las disposiciones listadas en el apartado anterior, el
apoderado judicial de José Blandon Figueroa sefiala, entre otras cosas, que el Estudio de Impacto
Ambiental Categoria Il del proyecto denominado “Disefio y Construccion de la Rehabilitacion y|
Ensanche de la Carretera Omar Torrijos (Corozal-Red Tank-Via Centenario)”, el cual fue aprobado por,
el Ministerio de Ambiente, mediante la Resolucion DIEORA-IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018,
acusada de ilegal, incumplio la obligacion derivada del contrato de obra AL-1-73-17, suscrito entre el
Ministerio de Obras Publicas y el Consorcio Astaldi-MCM, que exigia la presentacion y aprobacion de
un estudio de impacto ambiental Categoria lll para el mencionado proyecto; sin embargo, la promotora
presentd al Ministerio de Ambiente un estudio de impacto ambiental Categoria Il distinta a la que se
exigia en dicho contrato, lo que resulta contrario a las obligaciones contractuales (Cfr. fojas 21-24 del
expediente judicial).

En adicion a tales argumentos, el accionante sefiala, que la presentacion del estudio de impacto
ambiental, como su aprobacion, tuvieron lugar después de haber iniciado las actividades del proyecto,
ya que mediante la Nota DM-DIAC-AAJCO-175-18 de 16 de enero de 2018, el Ministerio de Obras
Publicas dio la orden de proceder al contratista, para que iniciaran las obras del proyecto, y |a
Resolucion DIEORA-IA-058-2018 fue expedida posteriormente; es decir, el 17 de mayo de 2018; por
lo que, a su juicio, el Ministerio de Ambiente al emitir el acto acusado de ilegal, lo expidio de manera
extemporanea, con lo que infringié las normas de proteccion ambiental, causando un grave dafio a
medio ambiente (Cfr. fojas 24 y 25 del expediente judicial).

Igualmente, indica que el acto administrativo demandado, permitié que los bosques protegidos
en el area del Parque Nacional Camino de Cruces, se le diera un uso distinto al previsto en las normas
convencionales, legales y reglamentarias en materia ambiental; puesto que, segin expresa, en e
mismo se incumplieron las disposiciones de proteccion ambiental y, a su criterio, el proyecto en
mencidn causa un grave dafio al medio ambiente, a saber, |a tala de aproximadamente una superficie
de ciento diez (110) hectareas de bosque natural de las areas revertidas, lo que altera el bosque de
proteccion para conservar la masa boscosa existente, cuya biodiversidad contribuye a la produccion

de agua y a la conservacion de la vida silvestre y al forraje, que favorece a la estabilidad de los suelos




adyacentes al area del Canal de Panama proclive a deslizamientos, y ademas que dan forma a un |
complejo ecosistema necesario para las operaciones del Canal de Panama (Cfr. fojas 26-33 del
expediente judicial).
El recurrente afirma que todas las decisiones que vayan a adoptar las autoridades ambientales

en materia de construccion de infraestructura y que puedan afectar intereses y derechos de grupos de
ciudadanos deben ser sometidos a consulta ciudadana, conforme lo indica el articulo 24 de la Ley de
Transparencia; sin embargo, la Resolucion DIEORA-IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018, acusada
de ilegal, sefiala que aun cuando se cumplid con las publicaciones del aviso del proyecto en un medio
de circulacion nacional y en las tablillas del Municipio de Panamé; y que los residentes de Los Rios y
Corozal dieron su opinion sobre la construccion del proyecto; no obstante, manifiesta que dicho
proyecto impacta directa e indirectamente a las moradores de Cérdenas, Clayton, Los Rios, Corozal,
Ciudad del Saber, y a otras poblaciones urbanas del distrito de Panama, asi como a los bosques de
areas protegidas y sobre una masa vegetal constituida por bosques de proteccion de las fuentes
hidricas necesarias para la operacion del Canal de Panamg, lo que, demuestra que la actuacion de la
entidad demandada deja en evidencia la figura de la desviacion de poder, ya que la aprobacion del
estudio de impacto ambiental, en una categoria distinta a la exigida en el contrato, se hizo con la
finalidad de favorecer la ejecucion del proyecto, lo que a todas luces no permitié que se realizaran
otros mecanismos de consulta publica, como el foro o la audiencia publica.
- Adicionalmente, sostiene que la institucion demandada, infringié el principio de precaucion, que
exige cautela y prudencia en la toma de decisiones que puedan afectar el medio ambiente,
especialmente en un proyecto de tal trascendencia, cuyos riesgos y efectos negativos sobre las
comunidades y la biodiversidad no podian ser estimados y anticipados en el momento de su analisis
y evaluacion (Cfr. fojas 34-46 del expediente judicial).
Finalmente, alega, por una parte, que de acuerdo con la Resolucion DIEORA-IA-058-2018 de

17 de mayo de 2018, emitida por el Ministerio de Ambiente, se advierte a la promotora del proyecta
que, antes de iniciar cualquier movimiento de tierra, excavacion o construccion, deberan ser sometidos
ala Ievaluaoién y aprobacion de la Autoridad del Canal de Panama; sin embargo, omitio sefialar |3

obligacion que tiene la promotora de solicitar ante el Municipio de Panama la obtencion del permisa




de movimiento de tierra y de construccion; por lo que, a su juicio, dicha entidad publica al emitir el acto
acusado infringi6 las normas de orden municipal que rigen para el distrito de capital (Cfr. fojas 46-48
del expediente judicial).
IV. Antecedentes.
Luego de expuestos los cargos de ilegalidad en los que se sustenta la pretension del recurrente,
esta Procuraduria procede a emitir su concepto juridico haciendo las siguientes consideraciones.
Segln consta en autos, el Ministerio de Ambiente, aprob6 el Estudio de Impacto Ambiental
Categoria Il, para el Disefio y Construccion de la Rehabilitacion y Ensanche de la Carretera Omar|
Torrijos (Corozal-Red Tank-Via Centenario) mediante la Resolucion Dieora IA-058 de 17 de mayo de
2018 (Cfr. fojas 55-69 del expediente judicial).
- Ahora bien, tal como se advierte en las lineas que anteceden, la disconformidad del demandante
radica, en que el acto acusado, fue emitido sin observar los requisitos adecuados para su aprobacion,
lo que se resume en lo siguiente: el incumplimientos de las obligaciones pactada en el contrato
de obra; que el estudio de impacto ambiental se debid emitir previo a la ejecucién del proyecto;
el incumplimiento de las disposiciones de proteccién ambiental, lo que causé un grave dafio al
medio ambiente; que se calificé el Estudio de Impacto Ambiental en una categoria distinta a |a
indicada en el contrato y el pliego de cargos; que no se realizé el foro o audiencia publica; y
que se omitio solicitar los permisos correspondientes al Municipio de Panama (Cfr. fojas 21 g
48 del expediente judicial).
Al respecto, se observa que el Ministerio de Ambiente, remite a la Sala Tercera, su informe
de conducta, a través del cual hace un recuento de las actuaciones de la entidad con referencia a |3
aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental, Categoria Il, que ocupa nuestra atencion, y emite sy
criterio con relacion a los cargos de infraccion mencionados por el actor en su demanda, y en su parte
medular, sefiala lo que a continuacion citamos:
“Il. En atencion a los argumento esbozados por la parte demandante, producto
de la demanda Contencioso Administrativa de Nulidad, contra la Resolucion
DIEORA-IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018, dictada por este Ministerio,
~ indicamos lo siguiente:

A. CATEGORIA DEL ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL




El articulo 17 del Decreto Ejecutivo 123 de agosto de 2009, sefiala que sera el
consultor y el Promotor tomando en cuenta los criterios de proteccion ambiental los
que propondran la categoria del Estudio de Impacto Ambiental, la cual sera
ratificada o no por la Autoridad.

Que en tal sentido, el proceso de evaluacion de impacto ambiental contemplaré tres
categorias de Estudio de Impacto Ambiental en virtud de la eliminacion, mitigacion
y/lo compensacion de los potenciales impactos ambientales negativos que un
proyecto, obra o actividad pueda inducir en el articulo 23, por lo que el Promotor y
las autoridades ambientales deberan considerar los cinco criterios de proteccion
ambiental, en la elaboracion y evaluacion de los Estudios de Impacto Ambiental, de
acuerdo a las siguientes categorias:

Estudio de Impacto Ambiental Categoria I:

Estudio de Impacto Ambiental Categoria Il: Documentos de analisis aplicable a
los proyectos, obras o actividades incluidos en la lista taxativa prevista en el articulo
16 de este Reglamento, cuya ejecucion pueda ocasionar impactos ambientales
negativos de caracter significativo que afecten parcialmente el ambiente; los
cuales pueden ser eliminados o mitigados con medidas conocidas y faciimente
aplicables, conforme a la normativa ambiental vigente.

Se entendera, para los efectos de este reglamento, que habra afectacion parcial del
ambiente cuando el proyecto, obra o actividad no genere impactos ambientales
negativos significativos de tipo acumulativo o sinérgico.

Estudio de Impacto Ambiental Categoria lll: Documentos de analisis aplicable a
los proyectos, obras o actividades incluidos en la lista taxativa prevista en el articulo
16 de este Reglamento, cuya ejecucion pueda producir impactos ambientales
negativos de tipo indirecto, acumulativo y/o sinérgico de significacion
cuantitativa y/o cualitativa que ameriten, por tanto, un analisis mas profundo
para su evaluacion y la identificacion y aplicacion de las medidas
correspondientes.

Que el articulo 26 del Decreto Ejecutivo No. 123 de 2009 establece contenidos
minimos que debe contener un estudio de impacto ambiental los cuales son
verificados en la fase de admision a fin de garantizar una adecuada y fundada
prediccion, identificacion de los impactos ambientales que pueda generar el
proyecto, obra o actividad, asi como la idoneidad técnica de las medidas propuestas
para evitar, reducir, corregir, compensar y controlar los impactos negativos
significativos.

En base al EslA presentado y el analisis del alcance de intervencion del proyecto y
los aspectos ambientales, se evalla un EslA categoria Il, basado en que las
actividades propuestas para el desarrollo de la obra inciden sobre los siguientes
factores de los criterios de proteccion ambiental del articulo 23 del Decreto Ejecutivo
123 del 14 de agosto de 2009:

Se contempla en la evaluacion del EslA un alcance de proyecto de ensanche de 7
km de alineamiento de via existente, asi como también la construccion de las
infraestructuras complementarias que integran las obras viales (cunetas, cajones
pluviales, puentes, intercambiadores vehiculares, entre otros). A desarrollarse en
una huella de proyecto compuesta por un 58 % en area altamente intervenida (area
de Corozal, Ciudad de Saber, Plantaciones forestales, proyectos viales, zonas
pobladas, areas de infraestructuras, vegetacion herbacea, superficies de espejos




de agua) y 42 % en zonas de mayor cobertura vegetal boscosa que guardan
ecosistemas mas conservados (areas del Parque Nacional Camino de Cruces y
secciones del tramo Red Tank).

Las secciones con incidencia del proyecto son areas que han sido afectadas
anteriormente, por actividades de infraestructura como lo son: para el &rea de la via
Omar Torrijos (construccion de la via Omar Torrijos y Construccion de la Linea de
Transmision Eléctrica), para el tramo de via Centenario (construccion de la Via
Centenario), por lo que, la interconectividad biolégica del ecosistema se encuentra
intervenida para estas superficies. No obstante el promotor debe implementar de
manera eficiente cada medida de mitigacion propuesta, el Plan de Rescate de Flora
y fauna y el respectivo Plan de Reforestacion como mecanismo de compensacion,
donde debe reforestar a razon de cada arbol talado debe plantar 10.

Respecto ala seccion situada en el rea conocida como Red Tank, es de relevancia
sefialar que dichos predios fueron utilizados por los Estados Unidos para sus
operaciones, por lo cual alberga infraestructura como: edificaciones (casetas,
garitas, vias asfaltadas) y la antigua via interna de Red Tank, (infraestructuras que
luego de la respectiva prospeccion arqueoldgica se determina de poco valor
antropoldgico), lo que hace de la misma un area intervenida, donde el bosque
circundante ha venido recuperandose por el cede de actividades en la zona.

Una vez expuesto el marco legal definido por el Decreto Ejecutivo 123 de 2009
(marco regulatorio del proceso de evaluacion de los EslA) sobre el umbral de
alcance para clasificar los EslA, tomando como referencia la naturaleza de los
impactos ambientales generados por cada actividad que compone el desarrollo de
la actividad, obra o proyecto analizada, se procedit a realizar la avaluacion integral
e interinstitucional del EslA, presentado a Ministerio de Ambiente. Donde en
seguimiento al proceso de evaluacion se remitid dicho documento a las UAS y
Municipales (en este caso Municipio de Panamé), que segin su competencia,
guardan relacion al proyecto en anélisis (foja 42 a 51 del expediente administrativo
correspondiente).

En funcion a los impactos identificados el EsIA propone programas, medidas y
mecanismos de eliminacion, mitigacion y compensacion de los impactos
ambientales negativos significativos, ya que la magnitud de los impactos generados
por cada actividad que integra el desarrollo del proyecto en analisis, son de carécter
negativo significativo que afecten parcialmente el ambiente; los cuales pueden ser
eliminados o mitigados con medidas conocidas y faciimente aplicables, conforme a
la normativa ambiental vigente. Por lo antes expuesto se justifica la evaluacion
de un Estudio de Impacto Ambiental, Categoria Il.

En cuanto... lademanda sefiala “la resolucion DIEORA-IA-058-2018 de 17 de mayo
de 2018... infringe el anexo | de la ley No. 21 de 01 de julio de 1997..." resaltamos
que la Autoridad del Canal de Panama, como autoridad rectora de la zona de
operacion del canal, otorgo compatibilidad al alcance del proyecto desde el afio
2012 (Resoluciones ACP-JD-RM-12-543, del 26 de junio de 2012 y ACP-JD-RM-
12-544, del 26 de junio de 2012) y modificada en 2016 (Resoluciones ACP-JD-RM
16-822 y ACP-JD-RM 16-823, ambas de 23 de junio de 2016), previo al proceso de
evaluacion de Estudio de Impacto Ambiental.

Que la seccion 4.3 de la demanda...aclaramos que el del art.7 del texto tnico de la
Ley 41 del 01 de julio de 1998 establece ‘“las actividades, obras y proyectos,
publicos o privados, que por su naturaleza, caracteristicas o ubicacion o recursos
pueda generar riesgo ambiental requeriran de un estudio de impacto ambiental




previo al inicio de ejecucion” refiriéndose que no se podra dar inicio a proyecto (en
campo) previo a la aprobacion del estudio de impacto ambiental, por lo cual los
elementos contractuales de promotor u otros permisos que amerite el proyecto para
su ejecucion, no son regulados por proceso de evaluacion de impacto ambiental del
Ministerio de Ambiente segun la ley arriba citada.

B. ALCANCE DE LOS ESTUDIOS DE IMPACTO AMBIENTAL COMO
INSTRUMENTO DE GESTION AMBIENTAL.

Los instrumentos de gestion ambiental son regulados por el Texto Unico Ley 41 de
1 de julio de 1998, Capitulo II, identificando a los Estudios de Impacto Ambiental
(definicion de texto Unico) herramienta para nuevas actividades obras o proyectos
que se identifican en el articulo 16 del Decreto Ejecutivo No. 123 del 14 de agosto
de 2009 y aquellas que incidan sobre los factores de criterios de proteccion
ambiental (Articulo 23 y 24). Adicionalmente como se explico en la seccion A del
presente informe, las asignaciones de las categorias son reguladas por el Decreto
Ejecutivo No. 123 del 14 de agosto de 2009, siendo el Ministerio de Ambiente el
ente rector que ratifica la categoria de los Estudios de Impacto Ambiental en
su proceso de evaluacion, contemplando el alcance de intervencion de las nuevas
actividades, obras y proyectos, los impactos a generar y la mitigacion y
compensacion de los impactos.

En relacion a los hechos... de la demanda, “...Un estudio de impacto ambiental
Categoria ll, en lugar del estudio de impacto ambiental categoria lII', aclaramos que
los incumplimientos contractuales entre contratista y Promotor (MOP), no son
vinculantes al proceso de evaluacion de impacto ambiental regulado por las normas
antes descritas, por ejemplo, si el pliego de cargos hubiera establecido confeccion
y presentacion a MiAmbiente de Estudio de Impacto Ambiental Categoria |, hubiera
sido improcedente por los lineamientos técnicos y legales de la norma que regula
el proceso de evaluacion del Ministerio de Ambiente.

Que el hecho... de lademanda, “...La Resolucién omite también exigirle también el
permiso de movimiento de tierra y permiso de construccion que debe ser expedido
por el Municipio de Panama..." como se explica en la seccion de antecedentes...el
proceso de evaluacion de impacto ambiental cumplié con el decreto ejecutivo 123
del 14 de agosto de 2009, el cual hace participe a la Unidades Ambientales
sectoriales y municipales, a fin de emitir observaciones con base en las normas de
competencia, sin evidenciarse observaciones por parte del Municipio de Panama
en las tres instancias (1. Recepcion del EslA al inicio de la evaluacion, 2.
Publicacion por Ministerio de Obras Publicas en Municipio 3. Inspeccion de campo
durante la evaluacién en conjunto con unidades ambientales sectoriales vy
municipales) durante el proceso de evaluacion, adicionalmente el articulo 3 de Ia
Resolucion No. DIEORA-IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018 establece “Advertir
a Promotor del Proyecto, que esta Resolucidn no constituye una excepcion para el
cumplimiento de las normativas legales y reglamentarias aplicables a la actividad’,
entendiéndose que la aprobacién de los estudios de impacto ambiental no exime a
promotor de los permisos definidos por norma por el resto de las instituciones
publicas.

C. VIABILIDAD OTORGADA POR LA DIRECCION DE AREAS
PROTEGIDAS Y VIDA SILVESTRE.

En refe‘r‘e'ncia al a la seccién 4.5... de la demanda, establece “..el acto
administrativo demandado infringe el articulo 4 de la ley No.30..." por lo cual
sefialamos que la Ley 30 del 30 de diciembre de 1992 que crea el Parque Nacional
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Camino de Cruces, sefiala... La solicitud de viabilidad ambiental para el
Proyecto..., fue aprobada por este Ministerio, tomando como consideraciones que,
al momento de la creacion del Parque Nacional Camino de Cruces, no existia la via
Centenario; actualmente la via Omar Torrijos se conecta con la via centenario y
ésta a la Autopista Arraijan — Chorrera. De esto se deriva entonces, que la
ampliacion de la via Omar Torrijos si tiene conexidn con la Autopista Arraijan —
Chorrera, a través de la Via Centenario; aunado a que el transito vehicular
notablemente ha aumentado por el desarrollo comercial y habitacional en el
corregimiento de Ancon y en el sector de Gamboa.

Dicha viabilidad fue aprobada estableciendo a que el promotor debia cumplir las
méaximas medidas de proteccion, control y mitigacién que garantizara el estado de
conservacion de recursos naturales aledafios a la obra con mayor énfasis al Parque
Nacional Camino de Cruces.

Por ofro lado, la servidumbre de la Avenida Omar Torrijos-Via Red Tank
Interseccion de la Ave. Omar Torrijos y la Carretera de acceso Este al Puente
Centenario, presenta una servidumbre vial de 50.00 metros establecida por el
Ministerio de Vivienda y Ordenamiento Territorial; tomando como referencia el
Plano de la Autoridad de la Regién Interoceanica, direccion de Planificacion,
Servidumbres y jerarquias viales, Sub Region Pacifico Este, corregimiento de
Ancon.

La servidumbre antes indicada, incide dentro de los limites del area protegida en el
sector conocido como Cerro El Vigia en el Lago Camardn (Sendero Guardaparque).

De lo anterior se evidencia entonces que de la superficie total, solo 4.43 hectareas
con capacidad de intervencion de las cuales se deben considerar los 50 metros de
servidumbre de la via, aprobados por el Ministerio de Vivienda, (sustentados
anteriormente), se constituyen como area de afectacion directa del proyecto...,
aquella area donde se desarrolla e interviene la obra, respetando las normativas
ambientales y aplicando las medidas de mitigacion, sin medir ningin otro factor,
donde se realizara la tala, remocion de infraestructuras del parque y movimiento de
tierra.

Al contrario la Afectacion Ampliada contempla servidumbre y limites de parque
identificandose 9.26 ha sin capacidad de intervencion, entendiéndose que en esta
como en la directa, se otorga uso condicionado sustentado en el articulo 4 de la
Resolucion No. DIEORA-IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018, que aprueba el
Estudio de Impacto Ambiental correspondiente y contiene las obligaciones de las
medidas de mitigacion, control, compensacion y otras obligaciones.

E. PARTICIPACION CIUDADANA

Como parte de los componentes que integran el EslA y en cumplimiento al articulo
26 del Decreto Ejecutivo No. 123 de 2009, se presenta un Plan de Participacion
Ciudadana, aplicando doscientos treinta y uno (231) encuestas divididas, 100 en
Clayton, 50, en Paraiso, 46 en Pedro Miguel y 35 en Los Rios, incluyendo la
distribucion de 300 volantes informativas y, ademas, entrevistas a algunos sectores
con el interés de considerar algunos aspectos que puedan preocupar a la
ciudadania, cuyos resultados sefialan que en un 92% manifest6 estar de acuerdo
con el desarrollo del proyecto, mientras que un 6% indico no estar de acuerdo vy el
restante 2% sefald no sabe (sic) (pagina 198 a 224 del EslA).

11
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En cumplimiento al articulo 6, Decreto Ejecutivo No. 155 de agosto de 2011, el
promotor realiza las debidas publicaciones en el diario La Estrella los dias 21 de
abril de 2018 y 26 de abril de 2018 y realiza los respectivos fijados en el Municipio
de Panama los dias 20 de abril de 2018 y 26 de abril de 2018, entregando asi en
tiempo oportuno las pruebas pertinentes del desarrollo de las publicaciones.

El articulo 37 del D.E. 123 establece que ‘... el foro se realizara sobre la base de
una exposicion detallada de la accién propuesta y del Estudio de Impacto Ambiental

bl

correspondiente...’, siendo el mismo alcance de la informacion brindada por
Ministerio de Ambiente a la comunidad interesada durante el proceso de evaluacion
del EslA.

Por lo antes expuesto, se culmina el proceso de evaluacion sin registro de
oposiciones al Estudio de Impacto Ambiental evaluado.

En relacion... de la demanda, recalcamos lo desarrollado en esta seccion, donde
el proceso de participacion ciudadana se realizé dentro del marco legal que regula
el proceso, contemplando desde los sectores de Los Rios, Clayton, Pedro Miguel
y Paraiso, adicionalmente no se recibieron solicitudes de foro publico por parte de
la comunidad.

..." (Cfr. fojas 183-196 del expediente judicial).

Partiendo de la premisa anterior, nos corresponde analizar el cumplimiento o no de los
requisitos establecidos en el procedimiento de evaluacion y aprobacion del Estudio de Impacto
Ambiental, ello, a fin de determinar si se configura algln vicio de nulidad respecto a la emision del
acto administrativo impugnado.

Para dar inicio a nuestro analisis debemos resaltar que el articulo 1 del Texto Unico de la Ley

41 de 1998, consagra que ‘La administracién del ambiente es una obligacién del Estado; por

tanto, la presente Ley establece los principios y normas bésicas para la proteccion,
conservacion y recuperacion del ambiente, promoviendo el uso sostenible de los recursos
naturales. Ademas ordena la gestion ambiental y la integra a los objetivos sociales y
econdémicos a efecto de lograr el desarrollo humano sostenible en el pais.”

Tal como lo expresa el articulo 1 de la Ley 8 de 25 de marzo de 2015, que crea el Ministerio de
Ambiente, ésta es la entidad rectora del Estado en materia de proteccion, conservacion, preservacion
y restauracion del ambiente y el uso sostenible de los recursos naturales; y, segun el articulo 2
(numeral 10) de esa ley, tiene, entre ofras atribuciones, la de evaluar los estudios de impacto
ambiental y emitir las resoluciones respectivas, lo que la constituye en el organismo competente

para estimar, apreciar o sefialar el valor de cualquier estudio de impacto ambiental que sea requerida
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por la legislacion que rige esta materia (Cfr. paginas 67 y 68 de la Gaceta Oficial 27,749-B de 27 de
marzo de 2015).

De conformidad con el articulo 7 del Texto Unico de la Ley 41 de 1 de julio de 1998, General de
Ambiente de la Republica de Panama, las actividades, las obras o los proyectos, pblicos o privados, |
que por su naturaleza pueden generar riesgo ambiental, requeriran de un estudio de impacto
ambjental, previo al inicio de su ejecucion; y segin el articulo 9 del mismo cuerpo normativo, el proceso
de evaluacion de ese EslA, comprende cuatro (4) etapas, la primera de las cuales consiste en su
presentacion ante el Ministerio de Ambiente; la segunda, la revision del estudio de impacto ambiental;
la tercera, la aprobacion o rechazo por parte de dicha entidad; y, la cuarta, el seguimiento, control,
fiscalizacion y evaluacion de la ejecucion del Plan de Manejo Ambiental y del estudio de impacto
ambiental aprobado y del contenido de la resolucion de aprobacion (Cfr. paginas 11y 12 de la Gaceta
Oficial 28,131-A de 4 de octubre de 2016).

En ese orden de ideas, resulta imperativo destacar que con la finalidad de reglamentar el
proceso de evaluacion del impacto ambiental, se cre6 el Decreto Ejecutivo 123 de 14 de agosto de
2009, en cuyo articulo 8 (literal i.), se atribuye a la Direccion de Evaluacién y Ordenamiento
Territorial (DIEORA) del Ministerio de Ambiente la funcion y responsabilidad de: “Revisar y evaluar
los Estudios de Impacto Ambiental, preparar el Informe de Evaluacion correspondiente, incluyendo
en el mismo la recomendacion técnica resultante de la evaluacion, ya sea solicitando la aprobacion o
el rechazo y remitirlo junto con un proyecto de resolucidn ambiental para la consideracion del Ministro
de Ambiente” (Cfr. pagina 14 de la Gaceta Oficial 26,352-A de 24 de agosto de 2009).

En ejercicio de tal funcion, esta Procuraduria observa que el Director de Evaluacion y
Ordenamiento Ambiental, del Ministerio de Ambiente emitio la Resolucion Dieora IA-058-2018 de 17
de mayo de 2018, por medio de la cual aprob¢ el estudio de impacto ambiental Categoria Il, del
proyecto denominado “Disefio y Construccién de la Rehabilitacién y Ensanche de la Carretera Omar
Torrijos (Corozal-Red Tank-Via Centenario)” con todas las medidas de mitigacion de forzoso
cumblimiento, contempladas en el mismo; resolucion que constituye el acto acusado de ilegal.

Cabe sefialar, que segun consta en el citado acto administrativo del proyecto en mencion, el

mismo tiene como objetivo el mejoramiento (rehabilitacion y ensanche) de la Avenida Omar Torrijos
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desde la comunidad de El Corozal y la construccion de una via que interconectara |a via anteriormente

citada y la Via Centenario cuyo alineamiento atraviesa la zona conocida como Red Tank. Dicha

infraestructura vial cuenta con un alineamiento de 7 kilémetros desarrollado sobre una superficie de

ciento diez (110) hectareas mas siete mil doscientos ocho metros cuadrados con dieciocho decimetros

cuadrados (7,208.18 m?), dividido de la siguiente manera:

e Huella — Avenida Omar Torrijos con una superficie aproximada de ochenta y tres (83)

hectareas mas mil cuatrocientos cincuenta y tres metros cuadrados con cincuenta y cinco

decimetros cuadrados (1,453.55 m2);

e Huella — Via Centenario con una superficie de veintisiete (27) hectareas méas cinco mil

setecientos cincuenta y cuatro metros cuadrados con sesenta y tres decimetros cuadrados
(5,754.63 m2);

e Trece punto sesenta y nueve (13.69) hectareas dentro de &reas protegidas (PNCC); y.

e Las instalaciones provisiones, campamento No.1 con una superficie de una (1) hectarea mas

siete mil seiscientos cuarenta y cinco metros cuadrados con treinta y siete decimetros

cuadrados (7,645.37 m2), y un campamento No.2 de nueve mil novecientos setenta y seis

metros cuadrados con veintitrés decimetros cuadrados (9,976.23 m2) (Cfr. foja 55 del

expediente judicial).

Bajo la premisa anterior, el examen de la legalidad del acto impugnado lo realizaremos a partir

de dos (2) escenarios juridicos, el primero relacionado al Pliego de Cargos y el Contrato AL-1-73-17

de 21 de noviembre de 2017; v, el segundo, al procedimiento de aprobacion de la Resolucion Dieora

IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018, ya que guardan estricta relacion entre si.

A. Valoraciones juridicas en torno al Pliego de Cargos, al Contrato AL-1-73-17 de

21 de noviembre de 2017 y la Resolucion Dieora |A-058-2018 de 17 de mayo de 2018.

Realizada las consideraciones anteriores, este Despacho estima importante resaltar que e
Estudio de Impacto Ambiental bajo analisis, tiene su origen en la iniciativa del Ministerio de Obras
Publicas, quien el dia 9 de junio de 2017, realiz¢ la Licitacion por Mejor Valor numero 2017-0-09-0-08+

LV-004889, para el proyecto denominado “Disefio y Construccion de la Rehabilitacion y Ensanche
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Carretera Omar Torrijos (Corozal - Red Tank - Via Centenario)’, con un precio oficial asignado de
ochenta y siete millones cuatrocientos veintiln mil novecientos sesenta y dos balboas con ocho
centésimos (B/.87,421,962.08), tal como se desprende del sitio web de PanamaCompra, a saber,

WWW.panamacompra.gob.pa.

Es asi, que conforme a lo establecido en el Pliego de Cargos la adjudicacion le fue otorgada al
proponente que cumplid con todos los requisitos y obtuvo el mayor puntaje de acuerdo a la
metodologia de ponderacion descrita en los Criterios de Evaluacion, a saber, el Consorcio Astaldi-
MCM, mediante la Resolucién Ministerial DIAC-AL-103-17 de 29 de septiembre de 2017 (Cfr. sitio

web de PanamaCompra, www.panamacompra.gob.pa.).

~ Ahora bien, finalizada la fase de Licitacion Publica, el Ministerio de Obras Publicas suscribi6 con
el Consorcio Astaldi-MCM el Contrato AL-1-73-17 de 21 de noviembre de 2017, refrendado por la
Contraloria General de la Republica el 15 de enero de 2018, en el cual se establecen las clausulas
a las que se comprometen las partes.
| En ese orden de ideas, la clausula segunda del Contrato de Obra AL-1-73-17 de 21 de
noviembre de 2017, sefiala que el contratista debera realizar el estudio de impacto ambiental bajo Ia
Categoria lll, tal como se cita a continuacion:
‘SEGUNDA: Alcance del Contrato.

EL CONTRATISTA, seraresponsable de la calidad de las obras
que construya, para la cual deberd implementar todas las
medidas de Control de Calidad necesarias para este objetivo.

EL CONTRATISTA, debera realizar el estudio de impacto
ambiental (EslA) del proyecto Categoria lll, que debera incluir
la evaluacion de las caracteristicas del medio ambiente, asi
como la determinacién de los impactos y medidas de
mitigacion a ejecutar (Anexo 1, Términos de Referencias
Ambientales del Pliego de Cargos), las cuales debera
implementar como obligaciones contractuales en el desarrollo
del proyecto.

EL (sic) alcance del Proyecto comprende en general, pero sin
limitarse a, todos los servicios de ingenieria y consultoria
necesarios para el disefio final de las obras del proyecto, incluidos
los estudios e informes que justifiquen la solucién final; todos los
trabajos de construccion de las obras definidas en el disefio final
elaborado por el Contratista y aprobado por la entidad Contratante;
todos los suministros, materiales, maquinaria y demas medios
necesarios para ejecutar las obras y mantenerlas durante el
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periodo de construccion; y todos los trabajos de mantenimiento de
las obras construidas en este contrato durante el periodo que
determine la Entidad Contratante en este Pliego de Cargos, y en
particular los siguientes alcances, sin limitarse a:

iii Elaborar y proporcionar el Estudio de Impacto ambiental
conforme a las directrices del Ministerio de Ambiente y de la
Entidad Contratante, el Plan de Manejo y Mitigacion Ambiental,
y aplicar las medidas contempladas en el mismo, que deben
tomar en cuenta lo indicado en la Resolucién de Aprobacion
del EslA.

Es responsabilidad del Contratista elaborar todos los trabajos
necesarios para la tramitacion del EslA en el Ministerio de
Ambiente, asi como cualesquiera modificaciones posteriores al
EslA que pudiera requerirse como consecuencia de cambios en los
disefios originales sobre los que esté elaborado el EsIA.

A su vez EL CONTRATISTA debera el cumplir (sic) con los
aspectos ambientales que se requieran para este tipo de proyecto
(Estudios de Impacto Ambiental (EslA) Categoria Ill)" (Cfr. sitio
web de PanamaCompra, www.panamacompra.gob.pa.) (El
resaltado es nuestro)

- Cumplidas las etapas contractuales y de conformidad con el articulo 23 del Texto Unico de la
Ley 41 de 1998, el cual dispone que “Las actividades, obras o proyectos, publicos o privados, que por
su naturaleza, caracteristicas, efectos, ubicacion o recursos pueden generar riesgo ambiental,
requeriran de un estudio de impacto ambiental previo al inicio de su ejecucion, de acuerdo con lq
reglamentacion de la presente Ley”, a pesar que el contrato exigia la presentacion de un Estudio
de Impacto Ambiental Categoria Ill, el promotor del proyecto presenté el correspondiente EslA,
pero lo hizo bajo la Categoria Il; es decir, contrario a lo pactado en el Contrato AL-1-73-17 de 21
de noviembre de 2017 (Cfr. foja 55 del expediente judicial y sitio web de PanamaCompra,

WWW.panamacompra.gob.pa.).

Es importante sefialar, que si bien es cierto, la Clausula Segunda del contrato, mencionada en
lineas anteriores, indica lo siguiente, cito: “El alcance del Proyecto comprende en general, pero sin
limitarse”, no es menos cierto, que en esa misma clausula, se advierte que “EL CONTRATISTA

obligatoriamente debera ajustarse a todo lo establecido en los Términos de Referencia del

Pliego de Cargos, que es parte integral del contrato”.
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Dicho lo anterior, este Despacho observa en el numeral 28 del Pliego de Cargos, denominado
“MODIFICACION DEL CONTRATO", lo que a continuacion se transcribe:

“28. MODIFICACION DEL CONTRATO. El Contrato sélo podra ser
modificado o cambiado por medio de un documento escrito debidamente
firmado por el Contratista y la Entidad Contratante, y de acuerdo a las
disposiciones establecidas en el Contrato y en la Ley 22 de 2006 (Texto
Unico). EL ESTADO (por intermedio del Ministerio de Obras Publicas), se
reserva el derecho de ordenar, en cualquier momento y mediante notificacion
escrita_al Contratista, cambios, ajustes, ampliaciones o reducciones a
cualquier parte de los Trabajos o de la Obra (en adelante “Modificaciones
Unilaterales”), cuando asi convenga al interés publico, sin que se produzcan
alteraciones en los precios unitarios establecidos en la propuesta de EL
CONTRATISTA. En estos casos, se requerira notificar estos cambios y
alteraciones mediante una orden escrita de EL ESTADO a EL CONTRATISTA”"
(El resaltado es nuestro) (Cfr. sitio web de PanamaCompra,
www.panamacompra.gob.pa.).

Con lafinalidad de verificar, si en efecto se cumplié con alguna de las modalidades que advierte
la norma reproducida, para llevar a cabo la modificacion del Contrato AL-1-73-17 de 21 de noviembre
de 2017, este Despacho realizd una blsqueda prolija en el sitio web

www.panamacompra.gob.pa, asi como en el expediente judicial que reposa en la Sala Tercera;

sin embargo, no advertimos, la emisiéon de ninguna adenda o documento suscrito entre el
Contratista y la Entidad Contratante, que implicara un cambio de la categoria de la herramienta
ambiental, en estricto apego a las clausulas pactadas en el contrato y el pliego de cargos, en
concordancia con las disposiciones establecidas en el Texto Unico de la Ley 22 de 2006.

No obstante, esta Procuraduria examind una comunicacion entre el Ministerio de Obras
Publicas y el contratista, que guarda relacion con el estudio de impacto ambiental. En ese sentido la
Nota DM-1901-18 de 11 de septiembre de 2018, en su parte pertinente sefiala lo que a seguidas se
copié:

“‘A- ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL.

Indica vuestra empresa como uno de los inconvenientes que han
dilatado el inicio de ejecucion de la obra, la aprobacién del Estudio de Impacto
Ambiental Categoria Il.

El recibo oficial por parte del Ministerio de Ambiente de dicho estudio —
posterior a la aprobacion previa de la Seccion Ambiental del Ministerio de
Obras Publicas- se realizo a través del Proveido N° DIEORA-063-0304-18 del 3
de abril de 2018.
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En tal sentido, queda evidenciado segun lo manifestado por vuestra
empresa, que la misma incumplié con los plazos de entrega establecidos en
el Pliego de Cargos y ademas, el Estudio de Impacto Ambiental fue rechazado
por presentar deficiencias, lo que implica que las demoras son imputables al
contratista” (El resaltado es nuestro) (Cfr. sito web de PanamaCompra,
WWW.panamacompra.gob.pa.).

De acuerdo con lo que se infiere de la nota reproducida en el parrafo anterior, el Ministerio de
Obras Publicas reconoce la aprobacion previa del Estudio de Impacto Ambiental presentado ante el
Ministerio de Ambiente; sin embargo, a juicio de este Despacho, dicho consentimiento tacito, no
cumple con los presupuestos juridicos que establece la modalidad de “Modificacién Unilateral”,

debido a que debe estar condicionada a la conveniencia del interés publico, lo que claramente

no ocurrié en este caso, sino que obedecié a las demoras e incumplimientos de la empresa

contratista.
Igualmente resulta relevante mencionar, que a traves de la Nota DM-AL-1838-19 de 3 de mayo
de 2019, el propio Ministerio de Obras Publicas, advierte con enérgica severidad, dicha situacion:

“La primera propuesta de presentacion de disefios del CONTRATISTA
fue INCUMPLIDA EN SU TOTALIDAD, tal como se observa en la Tabla 2, lo cual
fue comunicado mediante Nota OPE-18-07-1257 (ver Foja 130) con fecha de acuse
primero de agosto de 2018.

Ha quedado evidenciado ante la ENTIDAD CONTRATANTE la poca
competencia del CONTRATISTA para la elaboracion de Estudios y Disefos en
un_proyecto de esta envergadura.” (Cfr. sitioc web de PanamaCompra,
www.panamacompra.gob.pa.).

Dentro del contexto anteriormente expresado, y después de revisar el Contrato AL-1-73-17,
suscrito de 21 de noviembre de 2017, entre el Ministerio de Obras Publicas y el consorcio Astaldi-
MCM, y su respectivo pliego de cargos a los propdsitos de establecer cuales fueron las condiciones
que se pacto en el contrato, y que de acuerdo con el principio de integracién contractual, mismg
que se encuentra plasmado en el Contrato en cuestion, se plantea que para los efectos de
interpretacion y validez se establece el orden de jerarquia de los documentos asi:

“TERCERA: PRINCIPIO DE INTEGRACION DEL CONTRATO.
EL CONTRATISTA acepta que las Condiciones Especiales,
Especificaciones Técnicas y Suplementarias, Planos, Anexos, Manuales, y demas

documentos preparados por la Direccion de Administracion de Contratos de EL
ESTADO, para la ejecucion de la obra arriba indicada, asi como su propuesta, son
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anexos de este contrato, y por lo tanto, forman parte integrante del mismo,
obligando tanto a EL CONTRATISTA como a EL ESTADO, a observarlos fielmente.

Para efectos de interpretacion y validez, se establece el orden de jerarquia
de los documentos asi:

1) El Contrato
2) ElPliego de Cargos y sus anexos
3) Las especificaciones técnicas

4) La Propuesta’ (Cfr. siio web de PanamaCompra,
WWW.panamacompra.gob.pa.)

Cabe sefialar, que la doctrina ha sostenido en cuanto al principio de integracion del contrato,
este tiene como finalidad, que en caso en que partes deban resolver asuntos que se promuevan
durante la ejecucion del contrato, debe imperar el contenido del pliego de cargo o lo pactado
contractualmente, y en ese sentido indica Roberto Dromi, lo siguiente:

“El pliego, como instrumento juridico integrante del contrato, es
fundamental a la hora de ejecucion del mismo. De alli que se haya
sostenido que la trascendencia juridica que tiene el pliego de
condiciones como elemento o fase imprescindible en los regimenes
licitatorios de seleccion, ha dado fundamento para que la doctrina,
en feliz expresion, lo haya denominado la ley del contrato, por ser la
principal de donde derivan los derechos y obligaciones de las partes
intervinientes, a la cual hay que acudir en primer término, para
resolver todas las cuestiones que se promuevan, tanto mientras se
realiza la licitacion, como después de adjudicada y durante la
ejecucion del contrato.” (Dromi, Roberto. Licitacion Publica.
Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, Argentina, segunda
edicion actualizada. 1995. Pag. 490).

En este escenario, podemos advertir de lo anteriormente expuesto que, cuando el contratista
acepta el contenido del pliego de cargo y del contrato, lo hace sin condiciones, ni objeciones al mismo

En ese mismo contexto, debemos descartar que el articulo 22 del Texto Unico de la Ley 22 de
27 de junio de 2006, que regula la Contratacion Publica, en cuanto a la interpretacion de las reglas
contractuales, establece en lo medular, que las aclaraciones de las normas sobre contratos publicos
y de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en prioritaria consideracion los intereses

pUblicos; de ahi que, el Ministerio de Ambiente, entidad que tiene dentro de sus funciones y

responsabilidad la de revisar, evaluar y aprobar el estudio de impacto ambiental, igualmente es
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competente para rechazarlo, si estima que éste no cumple con lo exigido en el pliego de cargos y el
contrato.
En el marco de los hechos cuya relacion hemos expuesto en los pérrafos precedentes, esta

Procuraduria de la Administracion es de la opinion que el acto impugnado, a saber, la Resolucion

DIEORA-IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018, ha vulnerado lo dispuesto en el Pliego de Cargos;

el Contrato AL-1-73-17 de 21 de noviembre de 2017; asi como las normas del Texto Unico de la

Ley 61 de 27 de septiembre de 2017, que regula las Contrataciones Publicas.

B. Opinion legal en cuanto a los demas cargos de infraccion invocados por el

actor, que guardan relacion con la participacion ciudadana previo a la emisién del estudio de

impacto ambiental.

Antes de proceder con el analisis de los argumentos expuestos por el actor con respecto a la
infraccion del articulo 24 de la Ley 6 de 22 de enero de 2002, que dicta normas para la transparencia
en la gestion publica, debido a que, seglin manifiesta el demandante, aun cuando se cumplio con las
publicaciones del aviso del proyecto en un medio de circulacion nacional y en las tablillas del Municipio
de Panama, y que los residentes de Los Rios y Corozal dieron su opinion sobre la construccion del
proyecto; lo cierto es que dicha construccion impacta directa e indirectamente a los moradores de
Cardenas, Clayton, Los Rios, Corozal, Ciudad del Saber, asi como a otras poblaciones urbanas del
distrito de Panam4, y afiade, que la categoria Il, no exige el cumplimiento de otros mecanismos de
consulta publica, como el foro o la audiencia publica.

En este punto, es preciso mencionar, la clausula segunda del Contrato AL-1-73-17 de 21 de
noviembre de 2017, que establece en cuanto al plan de divulgacion y transparencia en materia
ambiental lo siguiente. Veamos.

“SEGUNDA: Alcance del Contrato.
EL CONTRATISTA, contaré con una suma provisional establecida en el Pliego de
. Cargos (63.4. PLAN DE DIVULGACION Y TRANSPARENCIA) que seré utilizada
exclusivamente por el Contratista para cubrir los Costos Directos méas la Tasa de

Administracion de las actividades de la Campafia de Divulgacion y Transparencia,

conforme sea autorizada por la entidad y por la autoridad correspondiente. Esta

Campafia de Divulgacion y Transparencia es independiente de la obligacion del

Contratista, de incluir en los Costos del Proyecto, todo lo referente a la

comunicacion con las personas del area de impacto directo en los Sitios de
Trabajo, volanteos, campaiias sociales, exigencias de contacto con la comunidad
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e informativas del estudio de impacto ambiental y del plan de manejo de tréafico y
cualquiera otra comunicacion que deba dar el Contratista por razén del Proyecto,
actividades que bajo ninguna circunstancia podra cargar a la Provision de la Campafia
de Divulgacion y Transparencia.

.." (El resaltado es nuestro) (Cfr. sito web de PanamaCompra,
WWW.panamacompra.gob.pa.).

~ Visto lo anterior, esta Procuraduria estima que de acuerdo con las constancias que reposan en

el expediente, el tramite seguido para la emision de la Resolucion DIEORA-IA-058-2018 de 17 de
mayo de 2018, no observé de manera estricta el procedimiento de participacion ciudadana
requerido por las normas que rigen la materia para efectuar el proyecto para el Disefio y Construccion
de la Rehabilitacion y Ensanche de la Carretera Omar Torrijos (Corozal-Red Tank-Via Centenario).
Ello se infiere del contenido del informe de conducta presentado a la Sala Tercera, en el cual se indica
lo siguiente, cito “...se presenta un Plan de Participacion Ciudadana, aplicando doscientos treinta y
uno (231) encuestas divididas, 100 en Clayton, 50, en Paraiso, 46 en Pedro Miguel y 35 en Los Rios,
incluyendo la distribucion de 300 volantes informativas y, ademas, entrevistas a algunos sectores con
el interés de considerar algunos aspectos que puedan preocupar a la ciudadania, cuyos resultados
sefialan que en un 92% manifesté estar de acuerdo con el desarrollo del proyecto, mientras que un
6% indico no estar de acuerdo y el restante 2% sefialé no sabe (sic)’, ademas sefialan que, “En
cumplimiento al articulo 6, del Decreto Ejecutivo No. 155 de agosto de 2011, el promotor realiza las
debidas publicaciones en el diario La Estrella los dias 21 de abril de 2018 y 26 de abril de 2018 y
realiza los respectivos fijados en el Municipio de Panamé los dias 20 de abril de 2018 y 26 de abril de
2018, entregando asi en tiempo oportuno las pruebas pertinentes del desarrollo de las publicaciones.’
y coﬁoluye indicando lo siguiente, “...recalcamos lo desarrollado en esta seccion, donde el proceso de
participacion ciudadana se realizé dentro del marco legal que regula el proceso, contemplando desde
los sectores de Los Rios, Clayton, Pedro Miguel y Paraiso, adicionalmente no se recibieron solicitudes
de foro puiblico por parte de la comunidad.” (Cfr. fojas 194-195 del expediente judicial).
De lo antes expuesto resulta claro que, si bien a través de las encuestas y volanteos se
comunicé a los propietarios y residentes de los sectores de Clayton, Paraiso, Pedro Miguel y Log
Rios, la realizacién del mencionado proyecto; lo cierto es que, no se realizé la participacion

ciudadana bajo la modalidad de foro publico, tal como lo establecen de manera especifica los
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articulos 31y 37 del Decreto Ejecutivo 123 de 14 de agosto de 2009, mediante el cual se reglamento|

el Capitulo Il del Titulo IV de la Ley 41 de 1 de julio de 1998, aplicado en concordancia con los articulos

24 y 25 de la Ley 6 de 22 de enero de 20086, cuyos textos se reproducen a continuacion;
Decreto Ejecutivo 123 de 14 de agosto de 2009

“Articulo 31. Una vez presentado ante la ANAM el Estudio de Impacto
Ambiental correspondiente al proyecto, obra o actividad de que se trate, de
acuerdo con el procedimiento previsto en este Reglamento y los establecidos
en los reglamentos, manuales o guias, ésta podra solicitar informacién a la
sociedad civil organizada, asi como a entes de caracter cientifico,
académico, personas individuales, entre otros, para efectos de obtener
antecedentes en relacidn con la accion propuesta y sus posibles impactos
ambientales incluidos en el estudio de impacto ambiental u otros. Para estos
fines, la ANAM elaborara un listado de instituciones y organizaciones de
consulta que faciliten su labor.”

“Articulo 37. El Promotor del proyecto, obra o actividad tendra la
obligacion de realizar un foro publico a su costo, durante la etapa de
evaluacion de los Estudios de Impacto Ambiental Categoria lll, en unafecha
coordinada con la ANAM, quien a su vez fungira de moderador. Esta misma
Autoridad podra disponer la realizacion del Foro Publico respecto a los
Estudios Categoria Il cuando el proyecto, obra o actividad asi lo amerite,
o cuando la comunidad o comunidades localizadas dentro del area de
influencia del proyecto o la sociedad civil organizada asi lo soliciten.” (El
resaltado es de esta Procuraduria) (Cfr. paginas 29 y 31 de la Gaceta Oficial
26,352 de 24 de agosto de 2009).

Ley 6 de 22 de enero de 2006

“Articulo 24. Las instituciones del Estado en el ambito nacional y local,
tendran la obligacion de permitir la participacion de los ciudadanos en todos
los actos de la administracion publica que puedan afectar los intereses y
derechos de grupos de ciudadanos, mediante las modalidades de participacion
ciudadana que al efecto establece la presente Ley. Estos actos son, entre
otros, los relativos a construccion de infraestructuras, tasas de valorizacion,
zonificacion y fijacion de tarifas y tasas por servicios.”

“Articulo 25. Sin perjuicio de las contempladas en ofras leyes, se establece
como modalidades de participacion ciudadana en los actos de la
administracion publica, las siguientes:

1. Consulta publica. Consiste en el acto mediante el cual la entidad
estatal pone a disposicion del publico en general informacién base sobre un
tema especifico y solicita opiniones, propuestas o sugerencias de los
ciudadanos y/o de organizaciones sociales.

2. Audiencia publica. Similar ala consulta publica, excepto que el acto
de recibir sugerencias, opiniones o propuestas se realiza en forma personal
ante la autoridad que corresponda, de acuerdo con el tema que se trate.

3. Foros o talleres. Reunion selectiva o publica de actores relevantes
o afectados junto con la autoridad competente, que permita el conocimiento
profundo sobre un tema o sirva de mecanismo de obtencion de consenso o
resolucion de conflictos.
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4. Participacion directa en instancias institucionales. Actuacion de
ciudadanos o representantes de organizaciones sociales en las instituciones
pUblicas de consulta o toma de decisiones especificas.

Paragrafo. Las instituciones de la administracion publica estan
obligadas a publicar, antes de la celebracién de cualesquiera de los actos
administrativos sujetos a participacion ciudadana, la modalidad de
participacion ciudadana que adoptara en cumplimiento del presente
articulo.” (El destacado es nuestro) (Cfr. paginas 10 y 11 de la Gaceta Oficial
26,352 de 24 de agosto de 2009).

Tal como se desprende de las primeras de las normas transcritas, la autoridad ambiental est4
obligada a permitir la participacion ciudadana si los actos que emitan guarden relacion con un proyecto
y sus posibles impactos ambientales incluidos en el estudio de impacto ambiental, y que afecten a los
individuos, lo que se hara con sujecion a alguna de las formas que para esa finalidad contempla el
articulo 37 del Decreto Ejecutivo 123 de 14 de agosto de 2009.

A su vez, los citados articulos 24 y 25 de la Ley 6 de 22 de enero de 2002, por medio de la cual
se dictan normas para la transparencia en la gestion publica, sefialan claramente que las instituciones
del Estado, en el ambito nacional y local, tendran la obligacion de permitir la participacion de los
ciudadanos en todos los actos de la Administracion Publica que puedan afectar sus intereses y
derechos, entre ellos, los relativos a la construccion de infraestructuras, tasas de valorizacion,
zonificacion y fijacion de tarifas y tasas por servicios. También indican las modalidades para su
convocatoria, que son: 1) Consulta Publica; 2) Audiencia Publica; 3) Foros o talleres; vy, 4)
Participacion directa en instancias institucionales, y que antes de la celebracién de los actos
administrativos sujetos a participacion ciudadana, estas instituciones estan obligadas a publicar la
modalidad que se adoptara para convocar a la consulta publica (Cfr. pags. 10 y 11 de la Gaceta Oficial
24,476 de 23 de enero de 2002).

Ante los cargos de infraccion sefialados por el demandante y una vez evaluadas las
constancias que reposan en el expediente judicial, es claro que la autoridad ambiental no realizd
el Foro Publico, el cual de haberse aprobado bajo la Categoria lll, como exigia el Contrato AL-
1-73-17 de 21 de noviembre de 2017, habria sido obligatorio; no obstante, al aprobarse como

Categoria Il, su celebracion estaba condicionada al supuesto contenido en la expresion:

“cuando el proyecto, obra o actividad asi lo amerite”, tal como se indica en el articulo 37 de

Decreto Ejecutivo 123 de 2009, antes citado, lo que claramente debid ser parte del procedimiento en
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proyectos de esta dimension, como hemos advertido en los parrafos anteriores; sin embargo, no se|
efectud, porque el Ministerio de Ambiente consideré que la magnitud de los impactos
generados por cada actividad que integra el desarrollo del proyecto en anélisis, son de caracter
hegativo significativo que afecten parcialmente el ambiente; los cuales pueden ser eliminados o
mitigados con medidas conocidas y faciimente aplicables, conforme a la normativa ambiental vigente;
de ahi que se justificaba la evaluacion de un Estudio de Impacto Ambiental, Categoria II; maxime que
el proceso de participacion ciudadana se realizé en el marco de la norma que regula el proceso,
contemplando los sectores de Los Rios, Clayton, Pedro Miguel y Paraiso, y adicionalmente no se
recibieron solicitudes para la realizacion del foro pablico por parte de la comunidad, tal como lo indica
le entidad demandada en su informe de conducta remitido a la Sala Tercera (Cfr. fojas 189 y 195 del
expediente judicial).

Al respecto, y con la finalidad de establecer el mérito para la realizacion de dicho Foro Publico,
debemos destacar las multiples Acciones de Reclamos presentadas durante la Licitacion Publica por
los representantes de las asociaciones de residentes directamente afectadas, el 25 de abril de 2017,
el 3 de mayo de 2017, el 4 de julio de 2017, el 5 de julio de 2017, el 31 de julio de 2017, el 7 de agosto
de 2017 y el 13 septiembre de 2017, las cuales advierten una clara insatisfaccion por parte de la
comunidad desde esa fase incipiente de la obra en torno a los detalles e informacion de la

misma (Cfr. sitio web de PanamaCompra, www.panamacompra.gob.pa.)

Aunado a lo antes dicho, durante la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental, Categoria Il
también se desprenden diversas actuaciones por parte de la agrupaciones de ciudadanos, lo que
claramente es un indicador de la disposicion de la sociedad de participar en la aprobacion de
dicho proyecto.

Ante tal escenario, es importante tener presente que el derecho de participacion ciudadana
en materia ambiental, se encuentra diseminado en la colectividad conforme al interés difuso, e
cual no emana de titulos de propiedad, derechos o acciones concretas y se potencializa en
proyectos de esta dimension, por lo que este Despacho es de la conviccion que el Estudio de

Impacto Ambiental bajo analisis ameritaba la realizacion del Foro Publico.
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En relacion con lo antes expuesto, el articulo 10 de la Declaracion de Rio de 1992, refiriéndose
al principio de participacion en materia ambiental, sefiala lo siguiente: “El mejor modo de tratar las

cuestiones ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel|

que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la
informacion sobre el medio ambiente del cual dispongan las autoridades ptblicas, incluida la
informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados
deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la

informacion a disposicion de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los

procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los

recursos pertinentes”

En tal sentido, debemos resaltar que los parametros que debe adoptar la autoridad ambienta
no deben dirigirse a la mucha o poca afectacion del sitio, sino a emplear las mejores herramientas de
proteccion ambiental para las area protegidas, hayan sido o no intervenidas previamente. Asimismo
la participacion ciudadana adecuada, tampoco debe ser limitada al area directamente afectada, puesto
que existen comunidades que podran ser indirectamente impactadas, en virtud de la naturaleza que
implica la ejecucion de este tipo de proyectos.

Visto lo anterior, y con el propdsito de ampliar nuestra opinion juridica, estimamos pertinente
sefialar que la Participacion Ciudadana, tal como la define el Decreto Ejecutivo 123 de 14 de agosto
de 2009, es: “La accion directa o indirecta de un ciudadano o de la sociedad civil en los procesos de
toma de decision estatal o municipal, en la formulacion de politicas publicas, valoracion de las acciones
de los agentes econémicos y en el andlisis del entorno por parte del Estado y los municipios, a través
de mecanismos diversos que incluyen, pero no se limitan a, la consulta publica, las audiencias
publicas, los foros de discusion, la participacion directa en instancias institucionales estatales
o semiestatales, al acceso a informacion, la accién judicial, la denuncia ante autoridad
competente, vigilancia ciudadana, sugerencias y la representacion indirecta en instancias

publicas.”
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Esa misma norma, establece que Foro Publico es: “La instancia de participacion ciudadana
que realiza el Promotor durante la fase de evaluacion y andlisis del Estudio de Impacto Ambiental, en
fecha fijada por la autoridad ambiental, a la que pueden asistir todas las personas que quieran
conocer o realizar observaciones sobre dicho estudio.”

Lo anotado, nos permite colegir que, como quiera que los mecanismos de participacion
ciudadana son multiples, la naturaleza del proyecto ameritaba la realizacion de un Foro Publico que
permitiera un escenario organico de participacion, expresion libre y no controlado como sucede 2
través de las encuestas, maxime cuando el pasado 4 de marzo de 2018, se firmo el Acuerdo Regiona
sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe, adoptado en Escazil (Costa Rica), del cual Panama es
miembro.

Para una mejor aproximacion de los compromisos adoptados en dicha herramientg
internacional nos permitimos citar un extracto del articulo 7 denominado “Participacion publica en
los procesos de toma de decisiones ambientales”. Veamos.

“‘Articulo 7: Participacion publica en los procesos de toma de
decisiones ambientales.

1. Cada Parte debera asegurar el derecho de participacion del ptblico
y, para ello, se compromete a implementar una participacion abierta e inclusiva en
los procesos de toma de decisiones ambientales, sobre la base de los marcos
normativos interno e internacional.

2, Cada Parte garantizara mecanismos de participacion del
publico en los procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones
o actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi como en otros
procesos de autorizaciones ambientales que tengan o puedan tener un
impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando puedan
afectar |a salud.

3. Cada Parte promovera la participacion del publico en procesos
de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones
distintos a los mencionados en el parrafo 2 del presente articulo, relativos a
asuntos ambientales de interés publico.

4, Cada Parte adoptara medidas para asegurar que la
participacion del publico sea posible desde etapas iniciales del proceso de
toma de decisiones, de manera que las observaciones del publico sean
debidamente consideradas y contribuyan en dichos procesos. A tal efecto,
cada Parte proporcionara al publico, de manera clara, oportuna y comprensible, la
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informacion necesaria para hacer efectivo su derecho a participar en el proceso de
toma de decisiones.” (El resaltado es nuestro).

En concordancia con lo antes expuesto, la Corte Interamerica de Derechos Humanos, ha
sefialado que los Estudios de Impacto Ambiental sirven para evaluar el posible dafio o impacto
que un proyecto de desarrollo o inversion puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion,
pero ademas indica que: “El objetivo de los mismos no es tnicamente tener alguna medida

objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino también asegurar que los

miembros del pueblo tengan conocimiento de los posibles riesqos, incluidos los riesgos

ambientales y de salubridad...”. (Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo

y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245.)
De conformidad con lo antes expuesto, consideramos que como quiera que el actuar del Estado

esta regido por los principios de publicidad y transparencia, el Estudio de Impacto Ambiental Categoria
Il, que ocupa nuestra atencion, ameritaba la realizacion del Foro Publico como herramienta
informativa, que permite la participacion no sélo de las areas directamente afectadas, sino de todas
las personas interesadas en obtener informacion de dicha obra.
~ Asi, nos permitimos citar un extracto de la Sentencia de 19 de septiembre de 2006, de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Claude Reyes y otros vs Chile. Veamos.

“86. En este sentido, el actuar del Estado debe encontrarse regido por
los principios de publicidad y transparencia en la gestién publica, lo que hace
posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el
control democratico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan
cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento
de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo el control del Estado,
que sea de interés publico, puede permitir la participacion en la gestion publica, a
través del control social que se puede ejercer con dicho acceso.

87.El control democratico, por parte de la sociedad a través de la
opinién publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y
promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica.
Por ello, para que las personas puedan ejercer el control democratico es
esencial que el Estado garantice el acceso a la informacion de interés publico
bajo su control. Al permitir el ejercicio de ese control democratico se fomenta
una mayor participacion de las personas en los intereses de la sociedad.

114. El articulo 8.1 de la Convencidn sefiala que:
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Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

118. El articulo 8.1 de la Convencién no se aplica solamente a jueces
y tribunales judiciales. Las garantias que establece esta norma deben ser
observadas en los distintos procedimientos en que los 6rganos estatales
adoptan decisiones sobre la determinacion de los derechos de las personas,
ya que el Estado también otorga a autoridades administrativas, colegiadas o
unipersonales, la funcién de adoptar decisiones que determinan derechos.

119. De esta forma, las garantias contempladas en el articulo 8.1 de la
Convencion son también aplicables al supuesto en que alguna autoridad
publica adopte decisiones que determinen tales derechos, tomando en
cuenta que no le son exigibles aquellas propias de un érgano jurisdiccional,
pero si debe cumplir con aquellas garantias destinadas a asegurar que la
decision no sea arbitraria.

120. La Corte ha establecido que las decisiones que adopten los
organos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones
arbitrarias.”

C. Opinion legal en cuanto al cambio de categoria del Estudio de Impacto

Ambiental.

Esta Procuraduria concuerda con lo planteado por el demandante; ya que la resolucion bajo
analisis procedit a aprobar un Estudio de Impacto Ambiental Categoria Il, cuando lo que procedia era
uno Categoria lll.

Nuestra posicion se fundamenta en el hecho que el articulo 24 del Decreto Ejecutivo 123 de 14
de agosto de 2009, modificado por el Decreto Ejecutivo 155 de 5 de agosto de 2011, define Estudio
de Impacto Ambiental Categoria Il, asi: Documento de analisis aplicable a los proyectos, obras o
actividades incluidos en la lista taxativa prevista en el articulo 16 de ese reglamento, cuya ejecucion
pueda ocasionar impactos ambientales negativos de caracter significativo que afecten

parcialmente el ambiente; los cuales pueden ser eliminados o mitigados con medidas conocidas y

facilmente aplicables, conforme a la normativa ambiental vigente. Se entendera, para los efectos de
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ese reglamento, que habré afectacion parcial del ambiente cuando el proyecto, la obra o la actividad
no genere impactos ambientales negativos significativos de tipo acumulativo o sinérgico.

Por ofra parte, el Estudio de Impacto Ambiental Categoria lll, se define de esta manera:
Documento de anélisis aplicable a los proyectos, obras o actividades incluidos en la lista taxativa en
el articulo 16 de ese reglamento, cuya ejecucion pueda producir impactos ambientales negativos
de tipo indirectos, acumulativo y/o sinérgico de significacién cuantitativa y/o cualitativa, que
ameriten, por tanto, un analisis més profundo para su evaluacién y la identificacion y aplicacion
de las medidas de mitigacion correspondientes.

Decimos que el Estudio de Impacto Ambiental que corresponde al proyecto de Disefio y
Construccion de la Rehabilitacion y Ensanche de la Carretera Omar Torrijos (Corozal-Red Tank-Via
Centenario), debe ser Categoria Ill, debido a que, tal como lo indicé el Magistrado Fabrega en
este- caso, en un salvamento de voto, “La suspension provisional de los efectos del acto demandado
fue concebida con la finalidad de evitar perjuicios notoriamente graves a la biodiversidad, pues la
Resolucion N° DIEORA IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018, aprueba el Estudio de Impacto
Ambiental Categoria Il, para el proyecto, Disefio y Construccién de la Rehabilitacion y Ensanche de la
Carfetera Omar Torrijos (Corozal-Red Tank-Via Centenario)..., EL CUAL SE ENCUENTRA EN FASE
DE ejecucion especificamente realizando movimientos de tierras, talas de masas boscosas,
excavaciones a los margenes de los lagos entre otros, toda vez que el contrato de obra celebrado por
el pr_omotor del proyecto con el consorcio contratista exige de manera expresa que el estudio de
impacto ambiental sea categoria lll y el estudio aprobado es categoria Il." (Cfr. pagina 382 del
expediente judicial).

Desde nuestra perspectiva, las constancias procesales, evidencian que el proyecto de Disefio
y Construccion de la Rehabilitacion y Ensanche de la Carretera Omar Torrijos (Corozal-Red Tank-Via
Centenario) debe ser Categoria lll, por ser de aquellos “cuya ejecucion pueda producir impactos
ambientales negativos de tipo indirectos, acumulativo ylo sinérgico de significacion
cuantitativa y/o cualitativa, que ameriten, por tanto, un analisis més profundo para su evaluacion

y la identificacion y aplicacion de las medidas de mitigacion correspondientes”, tal como lo define el
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articulo 24 del Decreto Ejecutivo 123 de 14 de agosto de 2009, modificado por el Decreto Ejecutivo
155 de 5 de agosto de 2011.

Como consecuencia de lo anterior, el Ministerio de Ambiente debié solicitar al Promotor del
proyecto, el cambio de la Categoria Il del Estudio de Impacto Ambiental, a una Categoria lll, segun lo
preceptia el articulo 18 del Decreto Ejecutivo123 de 14 de agosto de 2009, modificado por el Decreto
Ejecutivo 155 de 5 de agosto de 2011 (Cfr. pagina 21 de la Gaceta Oficial 26,352 de 24 de agosto de
2009).

| En nuestra opinion, el Estudio de Impacto Ambiental, Categoria II, aprobado por la Resolucion
IA-048-2014 de 26 de marzo de 2014, emitida por el Ministerio de Ambiente, objeto del proceso que
ocupa nuestra atencion, vulneré la legislacion vigente, puesto que, segln lo explicamos en el
apartado anterior, se transgredieron disposiciones del Decreto Ejecutivo 123 de 14 de agosto de 2009,
modificado por el Decreto Ejecutivo 155 de 5 de agosto de 2011.

En ese orden de ideas, también consideramos que al dictar la resolucion que aprobo el Estudio
de Impacto Ambiental Categoria Il, el Ministerio de Ambiente ha transgredido la Ley 41 de 1 de julio
de 1998, porque la Resolucion N° DIEORA 1A-058-2018 de 17 de mayo de 2018, objeto de
controversia, ya que su actuacion resulta contraria a la obligacion impuesta por la normativa
ambiental, en el sentido que dicha autoridad, debe promover el uso del espacio y que éste se dé en
funcion de sus aptitudes ecologicas, sociales y culturales, de acuerdo a su capacidad de carga.

- Alrespecto, esta Procuraduria opina que, ciertamente, el Ministerio de Ambiente, por medio de
la resolucion en estudio, desconocié su deber de promover el establecimiento del ordenamiento
ambiental del territorio nacional y velar por los usos de espacio en funcion de sus aptitudes ecoldgicas,
sociales y culturales, su capacidad de carga, el inventario de recursos naturales renovables y las
necesidades de desarrollo, en coordinacion con las autoridades competentes; que el Estado y la
sociedad civil tienen el deber de adoptar medidas para prevenir y enfrentar los desastres ambientales
y que la entidad ministerial velara por la existencia de los planes de contingencia y coadyuvara en su
implementacion, los que se aplicaran por las autoridades competentes; que los recursos naturales
renovables son de dominio publico y de interés social y las normas que los regulan tienen el objetivo

de incorporar el concepto de sostenibilidad y racionalidad en su aprovechamiento; que el Estado
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apoyaré la conservacion y preferentemente, las actividades de la diversidad biologica en su habitat
original; que el uso de los suelos debera ser compatible con su vocacion y aptitud ecologica, por
consiguiente, que se deben evitar las practicas que favorezcan la erosion, la degradacion o la
modffioacién de las caracteristicas topograficas con efectos ambientales adversos; y que el agua es
un bien de dominio publico, debido a que su conservacion y uso son de interés social, por lo que

nuevamente no se tomo en cuenta que debia actuar de conformidad con la legislacién vigente.

Realizado el andlisis anterior, debemos destacar que el derecho a un ambiente sano atiende
normas constitucionales, legales y a distintos instrumentos internacionales en los cuales se advierten
parametros minimos de proteccion, en tal sentido, disminuir la categoria de un estudio de impacto
ambiental cuya ejecucion producira impactos negativos significativos contraviene el Principio de No
Regresién que tiene como finalidad evitar la supresiéon normativa o la reduccién de sus
exigencias por intereses contrarios que no logren demostrar ser juridicamente superiores al
interés publico ambiental, ya que en muchas ocasiones, dichas regresiones pueden llegar a
tener como consecuencias dafios ambientales irreversibles o de dificil reparacion.

Para el autor Mario Pefia Chacdn, la principal obligacién que conlleva la correcta aplicacion de
ese principio es la de: “No afectar los umbrales y estandares de proteccion ambiental ya
adquiridos, no derogar o modificar normativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir,
menoscabar o de cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de proteccion. Para
cumplir con dicho cometido se hace necesario avanzar en la proteccion ambiental,
eventualmente mantenerla y por supuesto, evitar a toda costa retroceder. Al estado actual de
su desarrollo es posible deducir su contenido, alcances y limitaciones acudiendo al Derecho
Internacional Ambiental, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho
Internacional regulador del Libre Comercio y las Inversiones, asi como a la misma Constitucion
Politica y en especial, a la jurisprudencia emanada de la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia.” (Pefia Chacon. M. El principio de No regresion Ambiental a la luz de la

jurisprudencia constitucional costarricense. Pag. 1).

" A nuestro criterio, el proyecto referido en las lineas anteriores, al ser aprobado en una Categoria

Il, distinta a la pactada en el contrato, igualmente vulnera el principio precautorio el cual dispone lo
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siguiente: "Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deben aplicar ampliamente las

medidas de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o

irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debe utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas efectivas para impedir la degradacion del medio ambiente." (Declaracion
de Rio, adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
1992).

Lo anterior, es asi toda vez que, la proteccion ambiental promovida y pactada por el Ministerio
de Obras Publicas con el contratista en el Contrato AL-1-73-17 de 21 de noviembre de 2017,
obedecia a la elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental Categoria ll, lo cual fue variado sin
contemplar una real conveniencia del interés publico, y por el contrario, vulnerando principios
internacionales como los son el Principio Precautorio que ordena a los Estados a aplicar ampliamente
las medidas de precaucion y el Principio de No Regresion, que tiene como finalidad evitar la
supresion normativa o la reduccion de sus exigencias por intereses contrarios que no logren
demostrar ser juridicamente superiores al interés plblico ambiental, lo que hemos explicado
ampliamente durante el desarrollo de este concepto.

Bajo esta premisa, resulta claro que las autoridades ambientales tienen el compromiso
estatal e internacional de establecer garantias suficientes de proteccion ambiental para la
aprobacion de un estudio de impacto y posterior a ésta, fiscalizar y supervisar el adecuado
cumplimiento de las medidas de mitigacion, compensacion y adecuacion, entre otras, que debe
adoptar el promotor del proyecto.

Lo expuesto, guarda relacion con el articulo 119 de la Constitucion Politica de la Republica de
Panama, que reconoce el deber del Estado y de todos los habitantes del territorio nacional de propiciar
un desarrollo social y econdmico que prevenga la contaminacion del ambiente, mantenga el equilibrig
ecologico y evite la destruccion de los ecosistemas.

Ahora bien, explicado lo anterior, es oportuno sefialar que se incurre en vicio de nulidad absoluta
en los actos que la Constitucion Politica o la ley sefialen, aquellos cuyo contenido sea imposible

constitutivo de delitos, los celebrados por decision de autoridad que carezca de competencia, o log
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que se hayan celebrado con prescindencia absoluta del procedimiento legalmente establecido, tal
como lo dispone el articulo 52 (numeral) de la Ley 38 de 2000, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 52: Se incurre en vicio de nulidad absoluta en
los actos administrativos dictados en los siguientes casos:

1. Cuando asi esté expresamente determinado por una
norma constitucional o legal;

p Los dictados por autoridades incompetentes;

3. Aquellos cuyo contenido sea imposible o constitutivo
de delitos;

4, Los dictados con prescindencia absoluta de
tramites fundamentales que impliquen violacion del debido
proceso;

% Los que graven, condenen o sanciones por un tributo

fiscal, un cargo o causa distintos de aquellos que fueron formulados
al interesado.” (El resaltado es nuestro).

De la norma transcrita, se infiere con meridiana claridad, los elementos y las causales que
deben ser considerados para declarar la nulidad de un acto administrativo, de manera que luego de
evaluadas todas las constancias procesales, es claro que nos encontramos frente a la nulidad del
acto acusado de ilegal.

En tal sentido, el acto impugnado fue dictado con prescindencia absoluta de tramites
fundamentales que implican violacion del debido proceso, ya que, no se dio la adecuada participacion
ciudadana, al no contemplarse la celebracion del foro publico como mecanismo establecido en la
legiélacién ambiental para este tipo de proyectos; y al restringir el derecho a ser oido de la comunidad,
derecho fundamental que consagra el articulo 8.1 de la Convencion de Derechos Humanos, que indica
que las garantias que establece esta norma deben ser observadas en los distintos procedimientos en
que los drganos estatales adoptan decisiones sobre la determinacion de los derechos de las personas,
ya qﬁe el Estado también otorga a autoridades administrativas, colegiadas o unipersonales, la funcién
de adoptar decisiones que determinan derechos, como es el derecho ambiental en general y a un
ambiente sano.

‘ Al respecto, cobra importancia resaltar, la teoria sobre la eficacia y validez de los actos

administrativos, segun anota el jurista Jaime Orlando Santofimio, cito: “El fenémeno de la validez es
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el resultado de la perfecta adecuacion sumision y cumplimiento de la elaboracién y expedicién
del acto administrativo, a los requisitos y exigencias consagradas en las normas superiores.
En otras palabras, se predica que un acto administrativo es vélido desde el mismo momento en que
éste se adecta perfectamente al molde de las exigencias abstractas del ordenamiento juridico y del

derecho.” (SANTOFIMIO, Jaime Orlando. Acto Administrativo - Procedimiento, eficacia y validez 2da.

edit. Universidad Externado de Colombia, 1994. pag. 233).

- La doctrina también destaca los planteamientos del jurista Olguin Juarez, de quien el Doctor
Santofimio hace referencia en su obray sefiala que: “Los actos son validos cuando han sido emitidos
de conformidad a las normas juridicas, cuando su estructura consta de todos los elementos que les
son esenciales... es decir la validez supone en el acto la concurrencia de las condiciones requeridas

por el ordenamiento juridico.” (OLGUIN JUAREZ, Hugo A., Extincion de los actos administrativos:

revocacion, invalidacion y decaimiento. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1961, pag. 21).

En el marco de los hechos cuya relacion hemos expuesto en los parrafos precedentes, nos
abstendremos de continuar con el analisis de los deméas cargos de ilegalidad concernientes a la
emision de la Resolucion Dieora IA-058-2018 de 17 de mayo de 2018; puesto que las razones
expresadas en los parrafos precedentes son suficientes para que nuestro concepto sea favorable a la
declaratoria de nulidad.

En virtud de la doctrina y del anlisis integro del expediente judicial, tenemos a bien concluir,
que se configuran los cargos de infraccion referidos por el demandante, por lo que solicitamos
respetuosamente a los Honorables Magistrados que integran la Sala Tercera de la Corte Suprema de

Justicia, se sirvan declarar que es NULA, POR ILEGAL la Resolucion Dieora 1A-058-2018 de 17 de

Q(ﬁb’;ﬂﬁlez Monténégro
( / M Procurador de la Administracion
4 -

Monica I. Castillo Arjg
Secretaria Genefal

mayo de 2018, emitida por el Ministerio de Ambiente.

Del Sefior Magistrado Presidente,

Expediente 1513-18




