Vista N°486

13 de septiembre de 2004

Proceso Contencioso La Firma Forense Morgan &
Administrativo de Morgan, en representacidén de
Nulidad. AES PANAMA S.A., para dJue se
declare nula, por ilegal, 1la
Resolucién N°AG-0299-2002,
Concepto. dictada por la Autoridad

Nacional del Ambiente, el dia
28 de junio del 2002 y para
que se hagan otras
declaraciones.

Sefior Magistrado Presidente de 1la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia.

En virtud del traslado que nos ha conferido esa Augusta
Corporacidn de Justicia, de la demanda contencioso
administrativa de nulidad, enunciada en el margen superior
del presente escrito, procedemos a emitir nuestro concepto
juridico, conforme lo dispone, el numeral 3, del articulo 5
de la Ley No. 38 de 31 de julio de 2000, “Que aprueba el
Estatuto Orgénico de 1la Procuraduria de la Administraciédn,
regula el procedimiento administrativo vy dicta disposiciones
especiales”.

I. En cuanto al petitum.

El apoderado legal del demandante solicita a los sefiores
Magistrados, que declaren nula, por ilegal, la parte
resolutiva de la Resolucidédn No. AG-0299-2002 del 28 de Jjunio
del 2002, proferida por la Autoridad Nacional del Ambiente, a
través del Administrador General de la Autoridad del Ambiente
(ANAM), mediante la cual, ese despacho otorga una concesidn
de uso de aguas (350 1/s) sobre el rio Caldera a la

Asociacidén de Usuarios del Sistema de Riego El1 Salto,

Callejébn Seco y Volcancito.



II.

Los hechos en que se fundamenta 1la accién, 1los

contestamos de la siguiente manera:

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

Quinto:

Sexto:

Séptimo:

Octavo:

Noveno:

Décimo:

S6lo aceptamos como cierto, que el Ministerio de
Desarrollo Agropecuario y la Asociacidén de Usuarios
de Riego El1 Salto, Volcancito y Callején Seco,
solicitaron a la ANAM una concesidén de agua para
riego sobre el rio Caldera. El1 demandante omite
mencionar que la concesidén solicitada, era para el
desarrollo de 1la produccidédn y comercializacidén de
productos agropecuarios de exportacidén en la zona de
Boquete, Provincia de Chiriqui, lo que beneficia a
la comunidad.
Este hecho es parcialmente cierto.
Es cierto y lo aceptamos.
Lo expuesto, constituye una referencia parcial del
Estudio de Impacto Ambiental aprobado por la ANAM,
mediante Resolucidén IA-037-99 del 5 de marzo de
1999.
Lo contestamos igual que el punto anterior.
No es cierto de la forma en que viene expuesto; por
tanto lo rechazamos.

El demandante presenta un alegato, el cual
rechazamos.
Lo contestamos igual que el punto anterior,
identificado como séptimo.
Lo contestamos igual que el punto identificado como
séptimo.
No es cierto; por tanto, lo rechazamos. Consta en el

expediente, que el escrito de oposicién presentado



Undécimo:

por la Firma Forense Morgan & Morgan, fue rechazado
por extemporaneo.

No nos consta; por tanto, lo rechazamos.

Duodécimo: No es cierto tal y como lo expone el demandante;

Décimo

por tanto, lo rechazamos.

Tercero: E1l demandante insiste en presentar
argumentos, que fueron considerados en las
Resoluciones emitidas por la ANAM, los cuales

rechazamos por carecer de sustento juridico.

Décimo Cuarto: No consta en el expediente; por tanto, 1lo

rechazamos.

Décimo Quinto: En el expediente no consta informacidén alguna,

sobre la situacidn planteada; por tanto, 1o

rechazamos.

Décimo Sexto: Es cierto y lo aceptamos

Décimo Séptimo: Este es parcialmente cierto y como tal, 1lo

tenemos.

Décimo Octavo: Este es un alegato de la parte actora, el cual

rechazamos.

Décimo Noveno: No es cierto; por tanto, lo rechazamos.

Vigésimo:

Vigésimo

Vigésimo

Vigésimo

Vigésimo

Vigésimo

No nos consta; por tanto, lo rechazamos.

Primero: No es cierto de la forma en qgque viene
expuesto; por tanto, lo rechazamos.

Segundo: No es cierto y lo rechazamos.

Tercero: El demandante presenta un alegato, el cual
rechazamos.

Cuarto: No es cierto; por tanto, lo rechazamos.
Quinto: Esta no fue 1la conclusidén final de 1los
peritos Jaén y Samaniego, por tanto, rechazamos 1lo

expuesto por la parte actora. El demandante omite



mencionar que la Estrella estd utilizando anualmente
mas agua que la autorizada por 1la ANAM, mediante
contrato 036-98.2 y que la empresa demandante no se
ve afectada, puesto que las aguas a derivarse del
proyecto de riego El1 Salto, retornardn al rio
Caldera por escorrentia superficial o) flujo
subterrédneo, aguas arriba del sitio de captacidédn de
la hidroeléctrica La Estrella.

Vigésimo Sexto: No es cierto de 1la forma en que viene
expuesto, por tanto, lo rechazamos. El impacto
negativo, lo constituye el tratar de impedir que se
den nuevas concesiones que beneficien a la comunidad
y al pais. Precisamente el agua es un bien de
dominio publico y no se puede permitir gque unos
pocos lucren de este recurso hidrico en perjuicio de
la mayoria.

Vigésimo Séptimo: Este no es un hecho atinente a la demanda;
por tanto, lo rechazamos.

ITT. Referente a las disposiciones legales que se aducen
infringidas y los conceptos en que lo han sido, el criterio
de esta Procuraduria, es el que a seguidas se expresa:

Segin el demandante se han violado las siguientes
disposiciones legales:

1. E1l articulo 24 de la Ley N°41 de 1998, que a la letra
establece:

“Articulo 24: El1 proceso de evaluacidn
del estudio de impacto ambiental
comprende las siguiente etapas:

1. La presentacidédn, ante la Autoridad
Nacional del Ambiente, de un estudio
de impacto ambiental, segln se trate
de actividades, obras o proyectos,

contenidos en la lista taxativa de la
reglamentacién de la presente ley.



2. La evaluacién del estudio de impacto
ambiental vy la aprobacidén, en su
caso, por la Autoridad Nacional del
Ambiente, del estudio presentado.

3. E1 seguimiento, control,
fiscalizacidén y evaluacidén de la
ejecucidén del Programa de Adecuacidn
y Manejo Ambiental (PAMA) vy de la
resolucidédn de aprobacidn”.

La presunta violacién de la norma, viene expuesta de la
siguiente manera:

“La norma traida arriba, mediante
la actuacidén gque otorga una concesidn,
en desconocimiento de los derechos
concedidos previamente para el uso de
aguas del Rio Caldera, habiéndose asi
reconocido en el pertinente estudio de
impacto ambiental de la nueva
peticionaria ha sido infringida en
concepto de VIOLACION DIRECTA, por
omisidén. Esto se produce cuando se
observa en la parte resolutiva de 1la
resoluciédn que aprobdé el Estudio de
Impacto Ambiental para el sistema de
regadio impulsado por el MIDA vy la
asociacidén de usuarios de ese sistema
de riego, se estipuld que los
solicitantes de la concesidén debian
presentar notas suscritas por guien
corresponda ya nombre del Compleijo
Hidroeléctrica Estrella Los Valles, con
los comentarios vy opiniones sobre el
referido proyecto’.” (Cf. F. 69-70)

- 6o - o -

A nuestro juicio, este cargo de ilegalidad merece ser
desestimado, al encontrarse debidamente acreditado en el
expediente, que la Autoridad Nacional del Ambiente (ANAM),
cumplidé con lo que establece el articulo 24 de la Ley No. 41
de 1998, que hace referencia a las etapas que comprende el
proceso de evaluacidén del estudio de impacto ambiental.

Consta en el expediente que la ANAM, fijdé el edicto de
adjudicacién N°045-99, a fin de que toda persona que se
considerara afectada <con la solicitud formulada por la

Asociacidén Del Sistema de Riego, El1 Salto, Volcancito vy



Callején Seco, relativa a la concesidén permanente de agua,
con un caudal de 350 litros por segundo, del Rio Caldera,
presentara sus oposiciones.

De fojas 53 a 60, del expediente administrativo, consta
que el dia 5 de marzo de 1999, 1la Autoridad Nacional del
Ambiente, mediante Resolucidédn IA-037-99, aprobd el estudio de
Impacto Ambiental presentado por el Ministerio de Desarrollo
Agropecuario y la Asociacidén de Riego E1 Salto, Volcancito vy
Callejébn Seco, con la finalidad de llevar a cabo en un &rea
de 640 hectéreas, el proyecto integral para el desarrollo de
la produccién y comercializacidén de productos agropecuarios
de exportacién en la zona de Boquete.

El dia 28 de junio de 1999, se confecciondé el informe
correspondiente a la diligencia de inspeccidén, que requiere
el trémite para otorgar las concesiones permanentes para el
uso de aguas, sin que existieran objeciones, qgque impidieran
acceder a lo solicitado.

En el expediente administrativo, se corrobora que 1los
dias 10, 11 y 12 de agosto de 1999, se publicd en la Estrella
de Panamia, el Edicto de Adjudicacién N°045-99, el cual
concedia un término de cinco (5) dias héabiles, a partir de la
tultima publicacién del edicto, para gque toda persona que se
considerara afectada con la solicitud de la Asociacidn de
Usuarios del Sistema de Riego El1 Salto, Callején Seco vy
Volcancito, pudiera presentar su oposiciédn. (v. f. 76 a 85)

De las constancias procesales se infiere, que dentro del
término de los cinco dias hédbiles, no se presentd oposicidn u
objecién a la concesidén realizada, presentando la firma
Forense Morgan & Morgan, representante legal de AES PANAMA,

S.A., su oposicidén, mediante escrito fechado 3 de marzo de



2000, es decir, transcurrido méds de seis (6) meses de la
publicacién del edicto, lo que motivd que se rechazara por
extempordnea la solicitud presentada.

Contra la decisién de la ANAM, la empresa AES PANAMA,
S.A., interpone un proceso contencioso administrativo de
plena jurisdicciédén, ante la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, decidido mediante sentencia de 19 de septiembre
de 2002, que declard no era ilegal la Resolucidédn No. AG-0097-
2000, emitida por la ANAM.

Es evidente, que los argumentos planteados por la
sociedad demandante, carecen de fundamento Jjuridico, al
demostrarse que la ANAM, cumplidé estrictamente con 1los
procedimientos que establece la ley, al otorgar el derecho a
utilizar un caudal de 350 1/s en concesién permanente para
uso de aguas a la Asociacién de Usuarios del Sistema de Riego
El Salto, Callején Seco y Volcancito

2) Los articulos 37 y 59 del Decreto Ley N°35 de 1966,
que son del tenor literal siguiente:

“Articulo 37: Cualgquier persona gque
pretenda el uso provechoso de aguas o a
descargar aguas usadas, solicitara un

permiso o concesiétn a la Comisidén y no
iniciard 1la realizacién de obras para

utilizarlas hasta tanto se haya
expedido el permiso o) concesién
correspondiente”

- o - o -

“Articulo 59: Los actuales usuarios de
las A&reas afectadas tendrédn preferencia
en el uso de las aguas y cuando se
trate de un nuevo proyecto o}
ampliacién, esta preferencia se
mantendra”

- o - o -

Segun el demandante, las normas legales transcritas se
han infringido en el concepto de violacién directa por

omisidén, lo cual se comprueba, cuando se observa que en el



terreno, la solicitante de la concesidén para el uso de aguas
del Rio Caldera, ha iniciado 1los trabajos de la obra o
estructura. Por otro lado, aduce gque el derecho preferencial
de AES PANAMA, S.A., como concesionaria de aguas del Rio
Caldera, se conculca con el acto recurrido.

3) E1 articulo 752 del Cbédigo Administrativo, que es del
tenor literal siguiente:

“Articulo 752: Las autoridades de 1la
Republica han sido instituidas para
proteger a todas las personas
residentes en Panamdg, en sus vidas,
honra vy bienes vy asegurar el respeto
reciproco de los derechos naturales,
previniendo y castigando los delitos.

También han sido instituidas para
la administracién vy fomento de 1los
intereses publicos, a fin de gue
marchen con la apetecida regularidad vy

contribuyan al progreso y
engrandecimiento de la Nacién”.
- o - o -

Segun el demandante, la disposicidén contenida en el
Cébdigo Administrativo, se infringe en el —concepto de
violacién directa por omisidén, al vulnerarse palmariamente
los derechos del concesionario-recurrente, contratante de
buena fe y cumplidor de sus obligaciones.

En cuanto a la supuesta violacidén de los articulos 37 vy
59, del Decreto Ley N°35 de 1966, a que hace referencia el
demandante, nos permitimos disentir de la tesis esgrimida por
éste, vya que no es cierto que la Autoridad Nacional del
Ambiente (ANAM), esté favoreciendo a los solicitantes de la
nueva concesién, cuando consta en autos, que se atendid 1lo
que establece la ley.

Consta en el expediente, que el derecho a utilizar un
caudal de 3501/s en concesién permanente para uso de aguas

del Rio Caldera, otorgada a la Asociacidédn de Usuarios del



Sistema de Riego, El1 Salto, Callején Seco y Volcancito, se
realizdé conforme a las disposiciones legales aplicables que
rigen para estos casos y que ninguno de los argumentos del
demandante, logran acreditar que el acto administrativo sea
contrario a derecho.

Contrario a lo expuesto por el demandante, con el acto
recurrido, no se conculca, ni afecta el derecho preferencial
que tiene la empresa AES PANAMA, S.A., a quien se le otorgd
mediante contrato de concesidén de uso de aguas del rio
Caldera para la generacidén de energia eléctrica a través de
la hidroeléctrica “La Estrella”, un caudal de doscientos
ochenta y cuatro millones (284.000.000) de metros cuUbicos
anuales, a razén de 9.01m’> por segundo, utilizando anualmente
la empresa demandante, méds agua gque la autorizada por la
ANAM, por ende, lo que procede es exigir a la empresa el pago
de los caudales turbinados, dque exceden los 284.000.000
autorizados.

Por otro lado, ha qgquedado acreditado en autos, gque un
porcentaje de las aguas a derivarse por parte del proyecto de
riego El1 Salto, retornaran al Rio Caldera por escorrentia
superficial o flujo subterradneo, aguas arriba del sitio de
captacién de la hidroeléctrica La Estrella, al existir una
distancia aproximada de 13.5 Kms. entre las tomas de agua del
Sistema de riego El Salto y la hidroeléctrica La Estrella.

No podemos aceptar 1la tesis de 1los demandantes, que
sefialan que con la aprobacién de la ANAM, la Asociacidén de
Usuarios de Riego El1 Salto, ha actuado al margen de la ley,
al constatarse en el expediente, que se actud acorde a

derecho.
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Por 1lo expuesto, consideramos que no prosperan 1los
cargos de ilegalidad, endilgados a la actuacidédn de la ANAM.

Es importante destacar, que carece de sustento juridico
la tesis de la firma demandante, al considerar como violado
el articulo 752 del Cébdigo Administrativo, al acreditarse que
no se han vulnerado los derechos de la empresa demandante,
con la nueva concesidén otorgada, la cual ni siquiera le
afecta, como hemos demostrado, maxime cuando la ANAM, cumplid
con los requisitos que establece la ley.

De igual forma carece de asidero juridico la tesis del
demandante, acerca de la desviacidén de poder, al encontrarse
plenamente acreditado, que se atendidé lo que establece 1la
legislacién vigente, al momento de otorgar la concesidédn a la
Asociacién de riego E1 Salto, Callején Seco y Volcancito.

La firma demandante no introduce elementos nuevos en
este aparte, que permitan inferir que se han producido 1los
cargos endilgados.

Sobre el particular, el Director General de la Autoridad
Nacional del Ambiente, en su Informe de Conducta, rendido al
Magistrado Sustanciador, destaca lo siguiente:

“1. E1 8 de enero de 1999, LA
ASOCIACION DE USUARIOS DEL SISTEMA DE
RIEGO EL SALTO, CALLEJON SECO Y
VOLCANCITO, ©presentd solicitud a la
Autoridad Nacional del Ambiente,
Regional de Chiriqui, para que se le
otorgaré en concesioén el uso de
‘aproximadamente 350 litros por segundo
con fines de riego para ser utilizadas
sobre una superficie de 640 hectéareas,
la cual ha de Dbeneficiar a 1los 150

productores del &4rea de Boquete’ (sic),
sobre la fuente hidrica denominada ‘Rio

Caldera’, localizada en el
corregimiento de Bogquete, distrito de
Boquete, Provincia de Chiriqui (ver

foja 20 del expediente).



5. El 7 de abril de 1998, el entonces
Director General del IRHE, Fernando
Aramburtl Porras, le envia nota N°DEDI-
043-98, al Ministro de Desarrollo
Agropecuario, Ing. Carlos Souza Lennox,
en referencia <<al Memorando referido a
su despacho por el Viceministro
ingeniero Manuel H. Miranda, sobre el
sistema de riego El Salto en el

Distrito de Boquete’ (sic) donde
sefiala:

‘... 2. El1 IRHE estima que este
aporte no afecta significativamente 1la
generacidn de las centrales

hidroeléctricas ubicadas aguas abajo
del proyecto, vya que esta situacidn se
presentard en épocas de estiaje en las
que la producciébén de alimentos
prevalece sobre la hidrogeneracidn.
Sin embargo es importante enfatizar que
en los periodos de estiaje, los
usuarios del proyecto El Salto, deberéan
compartir el agua con los otros
usuarios aguas abajo.

3. La derivacidén del Rio Colgad no
son necesarias para reponer las aguas a
las hidroeléctricas del IRHE, por 1lo

tanto no debe realizarse esta
derivacién’ (sic) (ver foja 24-d del
expediente)

6. E1l dia 5 de marzo de 1999, mediante
Resolucidén N° 1°%-037-99, la ANAM aprobd
‘... el estudio de Impacto Ambiental
presentado por el MINISTERIO DE
DESARROLLO AGROPECUARIO y LA ASOCIACION
DE RIEGO EL SALTO, VOLCANCITO Y
CALLEJON SECO, con la finalidad de
llevar a cabo en un area de seiscientos
cuarenta (640) hectédreas, el Proyecto
Integral de riego para el Desarrollo de
la Produccidén y Comercializacidédn de
Productos Agropecuarios de Exportacidn
en la Zona de Boquete’ (sic.) (ver
fojas 53 - 60 del expediente)

7. El 28 de junio de 1999, se
confeccioné el informe correspondiente
a la diligencia de inspeccidén que
requiere el tramite para el
otorgamiento de concesiones permanentes
para uso de aguas, firmado por el Ing.
Roberto Galéan del Departamento de
Recursos Hidricos, en el que no
observan objeciones para acceder a la
solicitud de concesidén uso de aguas de
La Asociacidén De Usuarios Del Sistema
De Riego El1 Salto, Callején Seco vy
Volcancito, y de cuyo contenido se
colige que la solicitud en tréamite

11
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cumple con los requisitos técnicos que
para tales efectos establece el literal
c, articulo 7 del Decreto Ejecutivo
N°70 de 1973. (ver fojas 68 y 69 del
Expediente)

19. El1 16 de junio del 2000, el Ing.
Roberto Galédn, Jjefe del De (sic) de
Recursos Hidricos % Juan De Dios
Castillo de la Direccidén de Evaluacidn
y Ordenamiento Ambiental, remiten al
Ingeniero Jaime Johnson Director
Nacional de Cuencas Hidrogréaficas de 1la
ANAM, mediante nota N° DINACH 266/00
Evaluacidén Técnica del caso recurso de
reconsideracién a la Resolucidén N°AG-
097-2000 presentado por AES PANAMA con
relacién al Sistema de Riego El1 Salto
(rio caldera, provincia de Chiriqui)’
(sic) . Utilizando la informacidn
proporcionada por el Ente Regulador de
los Servicios Publicos, en su
evaluacién, concluyen: R La
Estrella esta (sic) utilizando
anualmente mAs agua que la autorizada
por la ANAM mediante contrato 036-98.

2... AES PANAMA S.A., no se ve afectada
como argumenta en su escrito.
3... las aguas a derivarse por parte

del proyecto de riego El Salto, de ser
autorizadas por ANAM, un porcentaje de
estas retornardn al rio caldera (sic)
por escorrentia superficial o flujo
subterrdneo, aguas arriba del sitio de
captacién de la hidroeléctrica La
Estrella, vya que existe una distancia
aproximada de 13.5 kildémetros entre las
tomas de aguas del Sistema de riego El
Salto y la Hidroeléctrica La Estrella’
(sic.) \ recomiendan, entre otras
cosas, exigir a la empresa AES PANAMA,
S.A., el pago de los caudales
turbinados més alld de los 284,000,000
metros cubicos autorizados por el
contrato 036-98 de 10 de agosto de 1998
(ver fojas 217-220) (Cf. f. 85, 86 vy
88)

- o - o -

Consta en el expediente, el trdmite que se le dio a 1la
solicitud formulada por la Asociacidén de Usuarios del Sistema
de Riego, El1 Salto, Callején Seco y Volcancito, relativa a la
concesidén permanente de aguas, en un caudal de 350 litros por

segundo, de la fuente hidrica denominada “Rio Caldera”,
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localizada en Boquete, Provincia de Chiriqui, la cual cumple
con los requisitos de Ley.

Por todo 1lo anterior, consideramos que no sSe han
producido las violaciones alegadas por el actor y reiteramos
nuestra solicitud a esa Honorable Sala, para que se denieguen
las declaraciones reclamadas por la demandante.

Pruebas: Aducimos el expediente Administrativo relativo
a este proceso, el cual puede ser solicitado, al Director
General de la Autoridad Nacional del Ambiente.

En el momento oportuno, aduciremos el resto de las
pruebas que estimemos pertinentes.

Derecho: Negamos el invocado.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Licda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracidén
AMdeF/4/mcs

Licdo. Victor L. Benavides P.
Secretario General



MATERIA:
Concesidén (aguas)

REVISADO POR MANUEL BERNAL

17 DE AGOSTO DE 2004
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