REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 1982

MINISTERIO PUBLICO
PROCURADURIA DE LA

ADMINISTRACION Panama, 9 de noviembre de 2023

Proceso de Inconstitucionalidad. El Licenciado Martin Jesis Molina
Rivera, actuando en su propio
nombre, presenté la accion de

Concepto de la Procuraduria inconstitucionalidad en contra de la
de la Administracion. frase “...contados a partir del 22 de

diciembre de 2021...” contenida en
Expediente 1175262023-| _ el articulo 1, del Primer Paragrafo

de la Clausula Segunda de la Ley
406 de 20 de octubre de 2023,
aprobada por la Asamblea Nacional
y publicada en Gaceta Oficial 29894
A de 20 de octubre de 2023.

Honorable Magistrada Presidénte de la Corte Suprema de Justicia,
Pleno.

Acudo ante usted, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1 del
articulo 206 de la Constitucion Politica. de la Republica, en concordancia con el
articulo 2563 del Codigo Judicial, con el proposito de emitir el concepto de la
Procuraduria de la Administracion respecto de la accién de inconstitucionalidad
descrita en el margen superior.

l. Norma acusada de inconstitucional.

La norma cuya constitucionalidad se cuestiona a través de la accion que
ocupa nuestra atencion, es la frase “...contadosa partir del 22 de diciembre de
2021..." contenida en el articulo 1, del Primer Paragrafo de la Clausula
Segunda de la Ley 406 de 20 de octubre de 2023, aprobada por la Asamblea
Nacional, cuyo contenido literal es el siguiente:

“Segunda: Duracién del Contrato y prérroga.

Este contrato tendra una duracién inicial de veinte (20) afios
(“Plazo Inicial”), contados a partir del 22 de diciembre de 2021.




En caso que la Vida Util de la Mina exceda el Plazo Inicial de
este Contrato, y si no existiese una situacién de Incumplimiento
Sustancial de la Parte Incumplidora y no se hubiere producido su
terminacion antes de que haya transcurrido dicho lapso, LA
CONSECIONARIA solicitara y podra obtener, conforme con lo
dispuesto en esta Clausula, una (1) prorroga por veinte (20) afios.

En caso que la Vida Util de la Mina exceda el plazo de la
prorroga, EL. ESTADO podra acordar extender la Concesion en los
plazos, términos y condiciones que acuerden LAS PARTES.

La solicitud de prorroga debera ser presentada por LA
CONSECIONARIA ante el Ministerio de Comercio e Industrias no antes
de ciento- ochenta (180) dias calendarios y a mas tardar ciento veinte
(120) dias calendarios antes de la terminacion del Plazo Inicial de este
Contrato. Presentada la solicitud de prérroga, siempre que no exista
una situacion de Incumplimiento Sustancial de la Parte Incumplidora, el
Ministerio de Comercio e Industrias otorgara la prérroga solicitada,
mediante resolucion ministerial, sin necesidad de suscribir adendas, ni
obtener aprobacion legislativa, entendiéndose que si el Ministerio de
Comercio e Industrias no otorga expresamente le prérroga antes de la
terminacion del Plazo Inicial del Contrato, la prérroga se considerara
otorgada con los mismos términos y condiciones de este Contrato.

En caso de que LA CONSECIONARIA presente una solicitud de
prorroga y EL ESTADO haya notificado o notifique por escrito sobre la
existencia de una situacion de Incumplimiento Sustancial de la Parte
Incumplidora, el plazo para el pronunciamiento sobre la prérroga por el
Ministerio de Comercio e Industrias quedara suspendido mientras que
LA CONSECIONARIA no haya subsanado dicho Incumplimiento
Sustancial de la Parte Incumplidora. La fecha de la terminacion del
Plazo Inicial del presente Contrato quedara extendida hasta (i) la fecha
en que dicho Incumplimiento Sustancial de la Parte Incumplidora sea
subsanado o (ii) sesenta (60) dias calendarios posteriores a la fecha en
que el presente Contrato haya sido resuelto administrativamente por el
incumplimiento Sustancial de la Parte Incumplidora de conformidad con
la Clausula CUADRAGESIMA OCTAVA. EL ESTADO otorgara Ia
prérroga solicitada Unicamente si dicho Incumplimiento Sustancial de la
Parte Incumplidora es subsanado dentro del periodo de cura
establecido en la Clausula CUADRAGESIMA.

Al finalizar el presente Contrato por vencimiento de su término,
incluyendo su prérroga, LA CONSECIONARIA podra remover
libremente, pero con la debida observancia de este Contrato y de las
disposiciones legales y reglamentarias de la Republica de Panama que
le sean aplicables en materia ambiental, de demolicién, urbanismo y
sanidad, todos o algunos de los articulos, accesorios, anexos,
maquinarias, instrumentos, instalaciones prefabricadas desmontables,
equipos y cualquier otro bien inmueble, sin que LA CONSECIONARIA
tenga que hacer pago alguno a EL ESTADO. Sin embargo, al finalizar
el presente Contrato, incluyendo su prorroga, todos dichos articulos,
accesorios, anexos, maquinarias, instrumentos, instalaciones
prefabricadas desmontables y cualquier otro bien inmueble que LA
CONSECIONARIA opte por dejar sobre tierra u otros bienes de




propiedad de EL ESTADO, pasaran a ser propiedad de EL ESTADO,
sin costo alguno para éste.”

il Disposicion constitucional que se aduce vulnerada.

El demandante aduce como infringido el articulo 46 de la Constitucion
Politica de la Republica, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 46. Las leyes no tienen efecto retroactivo, .excepto las
de orden publico o de interés social cuando en ellas asi se exprese. En
materia criminal la Ley favorable al reo tiene siempre preferencia y
retroactividad, ain cuando hubiese sentencia ejecutoriada.”

El accionante constitucional indica que: “..las leyes no tienen efectos
retroactivos, salvo que por su naturaleza juridica sean de orden pablico e interés
social...” (Cfr. foja 11 del expediente judicial).

Asi mismo sefiala que: “Como es obvio, no todas las normas son de orden
publico, puesto que, por ejemplo, un contrato de compraventa de un ropero o de
concesion minera con una sociedad anénima, que no se cumpa, no afecta el
orden publico; en cambio, el hecho de que una persona pueda matar .
imprudentemente-por falta de policias, etcétera- si lo afecta. Por lo tanto, ese
cbntrato no es una norma de orden publico; en cambio, la ley penal respectiva, si
lo es. ” (Cfr. foja 13 del expediente judicial).

lll. Antecedente al tema objeto de la controversia constitucional.

1. Mediante la Ley 9 de 25 de febrero de 1997, promulgada en la
Gaceta Oficial No. 23235 de 28 de febrero de 1997, se aprobo6 el Contrato de
Concesion Minera celebrado entre el Estado panamefio y Minera Petaquilla, S.A.,
hoy Minera Panama S.A., inscrita a Folio Electronico 303869 (S) del Registro
Publico de Panama, mediante el cual se le oforgaron a esa empresa derechos
exclusivos para explorar, extraer, explotar, beneficiar, procesar, refinar,
transportar, vender y comercializar todos los minerales bases o preciosos en
cuatro zonas ubicadas en los -distritos de Omar Torrijos Herrera y Donoso,

provincia de Coldn, identificado como el "Proyecto Cobre Panama”.




2. Sobre el particular la licenciada Susana Aracelly Serracin Lezcano,
actuando en nombre y representacion del Centro de Incidencia Ambiental (CIAM),
y el licenciado Ramén Sevillano. Callejas, en su propio nombre, presentaron dos
demandas en contra el articulo 1 del mismo cuerpo normativo, las cuales por
tratarse de acciones que recaian sobre el mismo contenido, se acumularon y |
fueron decididas en una sola cuerda. Mediante la Ley 9 de 1997.

3. A criterio de quienes demandaron el Contrato Ley (1997), aquel
violaba los articulos 4, 17, 19, 46, 50, 118, 159, 184, 257, 259, y 266 de la
Constitucion Politicas de la Republica y los articulos 11 del Protocolo de San

Salvador y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

4. Mediante la Sentencia de 21 de diciembre de 2017, la Corte

Supréma de Justicia, en Pleno, decidio lo siguiente:

En la practica el tipo de contratos que son sometidos a la
aprobacion de la Asamblea Nacional es de aquellos que por su alta
relevancia para el Estado en cuanto a beneficios al desarrollo
economico y social supone (a través de la prestacion de servicios
y ejecucion de obras publicas), precisan de los rigores o fuerza que
produce el efecto de una ley con el fin de brindar mayor seguridad
juridica a la relacion contractual entre el particular y el Estado y se
procuren asi ciertos incentivos en compensacion a la magnitud de
la inversion.

Ahora bien, es de notar que la atribucion sefialada no es
absoluta, en el sentido de que el rol de la Asamblea Nacional aqui
es solo el de aprobar sin mas. No es asi. Como se observa, la
disposicion establece la posibilidad de "aprobar" o "improbar". Es
decir, que en el ejercicio de la facultad legislativa, la Asamblea
puede "calificar o dar por bueno o suficiente" (definicion de
"aprobar" segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola) los contratos en los cuales sea parte o tenga interés el
Estado, o en su defecto "improbar" o lo que es lo mismo
"desaprobar” (segun la definicién de "improbar” del Diccionario ut
supra), es decir "reprobar" o no "asentir" o "admitir como cierto o
conveniente” (segun la definicion de "asentir") aquellos contratos
propuestos que no califican por bueno o suficiente.

Esta atribucion legislativa por su naturaleza es una de las de
mayor importancia y atencién que ejerce dicho poder del Estado,
ya que como se ha dicho la aprobacién o no de estos contratos por




regla general tiene lugar con relacion a actividades econdmicas de
vital trascendencia para el desarrolio nacional y local, de ahi que la
Asamblea Nacional esté compelida a ejercer esta facultad teniendo
en cuenta que la aprobacién da eficacia juridica al contrato, de ahi
que el aprobar o no el mismo deba ser el resultado de la
verificacion previa de las formas del contrato en cuanto a si cumple
con las exigencias constitucionales y legales relativas a su
conformacién.

En efecto, al momento que se celebrd y aprobd el referido
contrato estaba vigente el Decreto de Gabinete No. 267 de 21 de
agosto de 1969, concerniente al régimen juridico especial para el
otorgamiento de concesiones mineras en la zona de yacimientos

de Petaquilla, Botija y Rio del Medio (cfr. Gaceta Oficial No. 16,230
de 22 de agosto de 1969).

Sabiendo que al momento que se celebré y aprobd el
contrato entre el Estado y la empresa Minera Petaquilla estaba

vigente el mencionado Decreto de Gabinete 267 de 1969 y que en

dicho texto se establecian las formalidades y tramite para la

consumacion del contrato.

Por las consideraciones anteriores, el Pleno de la Corte

estima que la Ley 9 de 26 febrero de 1997 viola los articulas 17, 32,

159, 257 y 266 de la Constitucion por cuanto de trata de una ley

aprobatoria de un contrato, en la que no se cumplio con los rigores.

Determinado lo anterior, resulta innecesario el examen del resto de

disposiciones invocadas.””

5. En contra de la sentencia de inconstitucionalidad de 21 de diciembre
de 2017, publicada en la Gaceta Oficial No. 29439 de 22 de diciembre de 2021, se
promovieron varios recursos de impugnacion y aclaracion, los cuales fueron
decididos por la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, mediante la Resolucién de

28 de junio de 2021, rechazandolos por:.improcedentes.

6. En este punto, cabe sefialar que los fundamentos de la Corte
Suprema de Justicia, en Pleno, para declarar la inconstitucionalidad del
Contrato Ley (1997), se sustentaron en la omisién de la responsabilidad de la
Asamblea Nacional, quien es llamada a aprobar o improbar un contrato,
siempre que dicha decision se tome luego de Ia verificacion previa de las
formas y el cumplimiento de las exigencias constitucionales y legales

relativas a su conformacion, lo que no ocurriéo en aquella oportunidad y

" https://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/29439/GacetaNo_29439 20211222 pdf




dicho Contrato Ley, en lugar de ihprobarse, se aprobé carente de elementos
de validez y eficacia juridica.

IV. Presupuestos juridicos previos a la aprobacion de la Ley 406 de 20
de octubre de 2023, por la Asamblea Nacional, objeto de demanda.

Cuando nos referimos a presupuestos juridicos, lo hacemos atendiendo al
Diccionario Prehispanico de espariol juridico, el cual lo define como el “Conjunto
de antecedentes necesarios o supueétos condicionantes para que el negocio
Jjuridico tenga eficacia y validez formar’ >

Teniendo presente lo anterior,} haremos referencia a algunas de las
actuaciones detalladas en la exposicion de motivos del contrato ley bajo analisis,
el cual advierte que si bien el Fallo de 21 de diciembre de 2017, restableci6 el
orden constitucional perturbado por la Ley 9 de 1997, también abrié una etapa de
incertidumbre sobre los retos de interés nacional derivados de la ausencia de
cobertura contractual de la operacion njinera, sobre la estabilidad de los empleos
asociados a dicha actividad, la conservacion del ambiente, las amenazas de
demandas y los reclamos contra el Estédo que podrian comprometer el patrimonio
de la Nacion.?

1. Indica que, de varios meses de negociaciones, el Gobierno Nacional y la
sociedad Minera Panama, S.A. Iograrbn un acuerdo sobre el texto d-el nuevo
contrato, en el cual se establecid6 que los fondos recibidos por el Estado seran
distribuidos como sigue: Cincuenta por ciento (50%) sera transferido al Programa
de Invalidez, Vejez y Muerte (IVM) de la Caja de Seguro Social, para su
sostenibilidad, veinte por ciento (20%) sera destinado a elevar a trescientos
cincuenta balboas (B/.350.00) mensualés el monto de las pensiones de la Caja de

Seguro Social de aquellos jubilados y pensionados que tengan un ingreso menor a

2https://dpej.rae.es/lema/presupuestos-del-negocio— '
Jur%C3%ADdico#:~:text=Conjunto%20de%20antecedentes%20necesarios%200,eficacia%20jur%C3%ADdi
ca%20y%20validez%20formal.

} https://www.asamblea.gob.pa/
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dicha cifra, veinticinco por ciento (25%) sera destinado a proyectos de inversion
que beneficien a los distritos de Donoso, Omar Torrijas Herrera y La Pintada en
las provincias de Colon y de Coclé, y cinco por ciento (5%) se destinara para la
construccion, desarrollo y funcionamiento del "Instituto para el Perfeccionamiento y |
Bienestar del Docente" con el objetivo de actualizar la teoria y practica de la
ensenanza en las aulas a los mejores niveles de la region.

2. Se advierte que de conformidad con la Ley 6 de 2002, sobre normas
para la transparencia en la gestion publica asi como la Ley 125 de 2020, que
aprueba el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el

Caribe (Acuerdo de Escazu), el Gobierno Nacional llevé a cabo un proceso de

consulta publica por medio de la Plataforma Agora, realizé audiencias publicas en

las comunidades donde se desarrolla y tiene impacto directo la operacién minera,

asi como foros talleres con asociaciones y gremios nacionales.

3. Contintia sefialando que, concluido el proceso de consulta publica, el

texto del contrato negociado con la sociedad Minera Panama, S.A., fue modificado

para incluir como beneficiario al Distrito de La Pintada, Provincia de Coclé, y para

transparentar la_gestion directiva del Fideicomiso Conquista del Atlantico. Este

texto final fue sometido al Consejo de Gabinete, que autoriz6 la celebracion del

contrato mediante Resolucion de Gabinete No. 54 de 14 de junio de 2023.

4. El contrato suscrito fue sometido al proceso de refrendo por la

Contraloria General de la Republica, Ilévado a cabo el dia 2 de agosto de 2023. Y

el 13 de agosto de 2023, el Ministro de Comercio e Industrias presenté ante la
Asamblea Nacional, el proyecto de Ley en referencia.v

5. Se advierte que, durante el broceso legislativo, producto del debate se
escucharon las voces de los panamefios en la Asamblea Nacional y en las giras

realizadas en las comunidades aledafias a la mina, por lo que atendiendo las




inquietudes expresadas, la Comisién de Comercio y Asuntos Economicos dicto la

Resolucion No. 2 de 28 de septiembre de 2023, en la cual se hizo un recuento de

las principales inconformidades expuestas, se suspendio el debate del proyecto de

Ley y se recomendd su retiro, con el objeto de atender las observaciones.

6. Atendiendo la recomendacion de la Comisién de Comercio y Asuntos

Econdmicos de la_Asamblea Nacional, el Consejo de Gabinete emitio la

Resolucion No. 113 del 3 de octubre de 2023, autorizando al Ministro de Comercio
e Industria para solicitar a la Asamblea Nacional el retiro del Proyecto de Ley
1043, lo cual se materializ6 mediante la nota MICI-DM-N-N°-[866]-2023 de 4 de
octubre de 2023.

7. Posteriormente, el Ministefio de Comercio e Industrias sostuvo

reuniones de negociacion con la sociedad Minera Panama S.A., a fin de atender

las inquietudes planteadas por la Comision de Comercio y Asuntos Econdmicos,

asi como aquellas producto del debate ante la Asamblea Nacional y las expuestas

en las giras a las comunidades aledafias a la mina, lograndose un nuevo texto

modificado del contrato negociado con la sociedad Minera Panama, S.A. que

atendia dichas inquietudes.

8. Este texto modificado fue‘ sometido al Consejo de Gabinete, que

autorizo la celebracion del contrato mediante Resolucion de Gabinete No. 114 de

10 de octubre de 2023. El contrato modificado fue sometido al proceso de

refrendo por la Contraloria General de la RepUblica, efectivamente refrendandose

el dia 13 de octubre de 2023.

9. Habiéndose concluido las etapas previas, se someti6 ante la Asamblea

Nacional, el contrato modificado suscrito con la sociedad Minera Panama, S.A., de

conformidad con el numeral 15 del articUIo 159 de la Constitucion Politica.




V. ()ptica desde la cual se abordara el tema en discusién ante ia
jurisdiccion constitucional.

Luego de sefalados los supuestos que anteceden, debemos tener en
cuenta el principio de unidad constitucional, en ese sentido, replicaremos las
valoraciones constitucionales emitidas en la Vista 1962 de 1 de noviembre de
2023, en concordancia con el cargo de infraccién del articulo 46 de la Carta
Magna, promovido por el demandante en Ia presente Accion de
Inconstitucionalidad.

1. El Doctor Carlos Bolivar Ped‘reschi, sefiala que una atenta apreciacion

del control de la constitucionalidad convence de que el objeto de esta institucion
desborda el simple interés de establecer limites a la omnipotencia legislativa, aun
a titulo de que ello se haga a cuenta del interés en restaurar los valores
fundamentales afectados por el Organo Legislativo. Como los valores
fundamentales pueden ser afectados también por actos emanados 'de 6rganos
distintos al Legislativo, como por ejemplo, del Ejecutivo, el objeto del control de la
constitucionalidad puede extenderse a la preservacion del orden fundamental
frente a los actos emanados del Organd Ejecutivo y del Organo Judicial.*

En esa linea de pensamiento, debo sefialar que la esencia del Estado
constitucional lo es la existencia de un poder politico limitado. Es decir, el
establecimiento de la Constitucién como soporte del Estado, tiene como finalidad
la regulaciéon de la estructura estatal, a objeto de condicionar y limitar,
juridicamente, al poder politico. Estéblecidos los limites a tal poder, van a ser
previstos, asi mismo, los instrumentos o controles necesarios que hagan efectivo
el ejercicio limitado del poder en la Constitucion configurado®

Bajo la premisa anterior, es oportuno sefialar que es el constituyente

panamefio quien, en el Capitulo | denominado Bienes y Derechos del Estado,

* Pedreschi. C.B, El Control de la Constitucionalidad en Panama4. Editora Novo Art. S.A. 2017, paginas 82-83
’ Gonzélez Montenegro, R, Estado Constitucional y Mecanismos de Defensa Constitucional. Instituto de
Estudios Politicos e Internacionales, 1997, pagina 49,
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contenidos en el Titulo IX de Hacienda Publica, del Texto Constitucional,
establecio los parametros supremos para la aprobacion de las concesiones, sobre
propiedad del Estado, indicando en el articulo 257 (numerales 5 y 6), que las
riquezas del subsuelo, podran ser objeto de concesiones o contratos para su
explotacion segln lo establezca la Ley y, asi mismo, sefiala que, las minas,
aguas subterraneas, los yacimientos de toda clase, entre otros, (que no podran ser
objeto de apropiacion privada), podran ser explotados directamente por el
Estado, mediante empresas estatales o mixtas, o ser objeto de concesion u
otros contratos para su explotacion, por empresas privadas, lo cual sera
reglamentado por la ley.

“Articulo 257: Pertenecen al Estado.

2. Las riquezas del subsuelo, que podran ser explotadas por
empresas estatales o mixtas o ser objeto de concesiones o
contratos para su explotacion segin lo establezca la Ley. Los
derechos mineros otorgados y no ejercidos dentro del término y
condiciones que fije la Ley, revertiran al Estado.

6. Las salinas, las minas, las aguas subterrdneas y termales,
depositos de hidrocarburos, las canteras y los yacimientos de toda
clase que no podran ser objeto de apropiacion privada, pero podran ser
explotados directamente por el Estado, mediante empresas estatales o
mixtas, o ser objeto de concesion u otros contratos para su
explotacion, por empresas privadas. La Ley reglamentara todo o
concerniente a las distintas formas de explotacion sefaladas en
este ordinal. :

Explicado lo anterior, queda claro y es un hecho juridico concreto que es
la Constitucion Politica la que establece la formula para que las obras
concesionadas sobre los recursos Estatales puedan ser ejecutadas por

empresas privadas y en ese orden normativo, dispone en el articulo 266 del

Texto Constitucional, que la obras nacionales, se haran, salvo las

excepciones que determine la Ley, mediante licitacion publica, pero ademas,

advierte que la Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacion

el mayor beneficio para el Estado y plena justicia en la adjudicacion.
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Y es que, convengamos que una de las obligaciones de las entidades

contratantes establecidas en la ley de contrataciones publicas, es obtener el

mayor beneficio para el Estado y el interés publico. Veamos.

“Articulo 21: Obligaciones de las entidades contratantes.

2 Obtener el mayor beneficio para el Estado y el interés
publico, cumpliendo con las disposiciones de la presente ley, su
reglamento y el pliego de cargos.

En el orden de ideas expuesto, debemos tener presente que el control de
constitucionalidad a que ha sido sometido el Contrato Ley en estudio, como
garantia del principio de la supremacia constitucional implica la posibilidad
de la infracciéon o desconocimiento de la Constitucion, por parte de los
poderes constituidos, en el ejercicio de sus funciones.

Es asi que, debemos precisar el contenido del articulo 159 de la
Constitucion Politica, el cual dispone que la funcién legislativa, es ejercida por
medio de la Asamblea Nacional y consiste en expedir las leyes necesarias para el

cumplimiento de los fines y el ejercicio de las funciones del Estado declaradas en

esta Constitucion y en especial para, entre otros, Aprobar o improbar los

contratos en los cuales sea parte o tenga interés el Estado o alguna de sus
entidades o empresas, si su celebracion no estuviere reglamentada previamente
conforme al numeral catorce o si algunas estipulaciones contractuales no
estuvieren ajustadas a la respectiva Ley de autorizaciones.

“Articulo 159. La funcion legislativa, es ejercida por medio de la
Asamblea Nacional y consiste en expedir las leyes necesarias para el
cumplimiento de los fines y el ejercicio de las funciones del Estado
declaradas en esta Constitucion y en especial para lo siguiente:

15. Aprobar o improbar los contratos en los cuales sea parte
o tenga interés el Estado o alguna de sus entidades o empresas, si
su celebracion no estuviere reglamentada previamente conforme
al numeral catorce o si algunas estipulaciones contractuales no
estuvieren ajustadas a la respectiva Ley de autorizaciones.”
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Es en este punto, debemos recordar que mediante Sentencia de 21 de
diciembre de 2017, la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, declard
inconstitucional el Contrato Ley (1997), debido a que la Asamblea Nacional no
cumplio con su funcioén, lo que explico asi:

“Ahora bien, es de notar que la atribucion sefialada no es
absoluta, en el sentido de que el rol de la Asamblea Nacional
aqui es solo el de aprobar sin mas. No es asi. Como se observa,
la disposicion establece la posibilidad de "aprobar" o "improbar". Es
decir, que en el ejercicio de la facultad legislativa, la Asamblea
puede "calificar o dar por bueno o suficiente los contratos en
los cuales sea parte o tenga interés el Estado, o en su defecto
"improbar” o lo que es lo mismo "desaprobar' (segin la
definicion de “improbar" del Diccionario ut supra), es decir
"reprobar” o no "asentir" o "admitir como cierto o conveniente"
(segun la definicion de "asentir") aquellos contratos propuestos
que no califican por bueno o suficiente...”

En concreto, al rol de la Asamblea Nacional en cuanto al analisis adecuado
del Contrato Ley sometido para aprobar o improbar, le era inherente la calificacion
previa y suficiente, del cumplimiento de los presupuestos constitucionales en los
cuales se advierte que la obras nacionales, se haran, salvo las excepciones

que deter‘mine la Ley, mediante licitacion publica y asegurando en todas el

mayor beneficio para el Estado, lo que a juicio de esta Procuraduria no ha

ocurrido.

En lo atinente a la compresion holistica de lo expuesto en el parrafo
anterior, es oportuno, traer a colacion las palabras del autor Augusto Gordillo,
quien sefiala que para el derecho positivo la licitacién es de principio y sélo se
puede hacer dispensa de ella por expresa prevision legal; cuando es re-querida
por la norma, es requisito de existencia de la contratacién®.

Asi, indica el autor que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina sostuvo que:

“Cuando la legislacion aplicable exige una forma
especifica para la conclusion de un determinado contrato,

S GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2: "La defensa del usuario y del '
administrado", - 8va., edicién. Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo, 2006., Cap XII, paginas
475y 476
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dicha forma debe ser respetada pues se trata de un requisito

esencial de su existencia.” La Corte refiere, asi, a la categoria

del acto inexistente como sancion frente a la contratacién sin

licitacion puablica.””

Continta el autor sefialando que “Del mismo modo en Brasil el art. 37 inc.
XXI de la Constitucion de 1998 la requiere, salvo las excepciones que
establezca la legislacion. La regla es claramente la misma en el derecho
uruguayo. Hay un juego de palabras en quienes sostienen que la licitacion sélo

es exigible cuando las normas la imponen, pues en todo caso efectivamente

las normas la imponen.”®

Queda claro que a la Asamblea Nacional le correspondia aprobar o
improbar, luego de llevar a cabo un analisis juridico-constitucional que le
permitiera calificar de bueno y suficiente el Contrato de Concesioén y que
generara el mayor beneficio para el Estado, ya que no se puede obviar lo que
claramente establece la Constitucion, especialmente, cuando este tipo de
concesiones compromete los recursos naturales del Estado e impacta
severamente el ambiente.

2. En el anélisis de la aprobacion de este Contrato Ley, este Despacho
también observa en el parrafo cuarto del considerando del Contrato Ley 406 de 20
de octubre de 2023, lo siguiente:

“Que el Gobierno Nacional ha llevado a cabo negociaciones

con LA CONCESIONARIA, para la celebracion de un_nuevo

contrato, con la finalidad de preservar los miles de empleos

directos e indirectos que genera la actividad en la MINA DE

COBRE PANAMA, asegurar el crecimiento del Producto Interno

Bruto, coadyuvar con la reactivacién econémica del pais, asegurar

las condiciones apropiadas para EL ESTADO por la explotacién de

sus recursos y honrar la seguridad juridica de las inversiones en el

pais”

En esa linea de pensamiento, observamos que el texto de la clausula

segunda, indica que el contrato tendra una duracion inicial de veinte (20) afios

(plazo inicial), contados a partir del 22 de diciembre de 2021.

7 Ibidem
8 Ibidem
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Es inevitable concluir que si la decisién de inconstitucionalidad no tiene
efectos retroactivos, es hasta el 21 de diciémbre de 2017, cuando se anula la
validez juridica del Contrato Ley (1997) a futuro, por consiguiente, ya se habian
otorgado veinte (20) afios y (10) meses de concesion, contados desde el 28 de
febrero de 1997, con la publicacion en la Gaceta Oficial 23,2135, hasta la
sentencia en el 2017; ello, sin mencionar los tres (3) afios subsiguientes en los
cuales se continuaron con los trabajos y actividades e incluso se les concedié una
prorroga. En nuestra opinidn, este calculo aplica indistintamente de las empresas
concesionarias, ya que se trata de nuestros recursos naturales y la inherente
afectacion ambiental. |

Lo anterior implica, que de las negociaciones con la empresa, a ésta se le
ha otorgado con el Contrato Ley en examen, la posibilidad de llevar a cabo su
actividad minera, por un total de cuarenta (40) afios, y veinte (20) afios de
prorroga, haciendo un total de 60 afios, y 10 meses, lo que es ilegal y
abiertamente inconstitucional, debido que claramente no se ha generado el mayor
beneficio para el Estado, ordenado por la Constitucion en su articulo 266.

Aunado a lo anterior, es indispensable sefalar que el calculo de los
beneficios o recursos financieros originados del Contrato Ley en examen,
para los proximos veinte (20) afios a favor del Estado, no puede generarse,
compararse o medirse a partir de la insuficiente negociacién inicial,
ejecutada durante los pasados veinte (20) afios del Contrato Ley (1997), de
modo que como hemos mencionado previamente se configura la infraccion
constitucional.

Como ya hemos precisado la atribucion que le corresponde a la Asamblea
Nacional para aprobar o improbar los contratos en los cuales sea parte o tenga
interés el Estado o alguna de sus entidades o empresas, tiene que ver con lo que

en la doctrina se conoce como “el poder del control politico” el cual consiste, “en
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otro de los poderes fundamentales del Parlamento” y que es de “caracter
eminentemente politico” en otras palab.ras es “ejercer control sobre el gobierno, a
nombre de la opinion ptblica®

El atribuir el control de la inconstitucionalidad a un érgano politico, va a
implicar, como lo anota De Vergottini, el que la comprobaciéon de la
constitucionalidad se verifique dentro del procedimiento que perfecciona el acto
normativo. Es decir antes de la promu‘lgacién o de la entrada en vigencia de la
ley. Por tanto el control politico de Ié inconstitucionalidad va a tratarse de un
control previo por el cual se evita el perfeccionamiento o la entrada en
vigencia de un acto contrario a la Constitucion®.

Abundando sobre la naturaleza politica del juicio de constitucionalidad, el
Doctor Pedreschi, citando a Sanchez Agesta, sostiene que aunque el control de la
Constitucionalidad, en principio aparenta una funcioén juridica, en el fondo se trata
de una funcién especificamente politica. De igual posicion participa Xifras Heras,
al afirmar que el control de la constitucionalidad, no entrafia un problema juridico
sino politico."”

Al ser un poder de control politico el previsto en el numeral 15 del articulo
159 de la Constitucion, es por lo que la Asamblea Nacional estaba obligada a
verificar que para la celebracion del Contrato sometido a su consideracion para su
aprobacion o no se habian cumplido todos los parametros legales que para tales
supuestos se tienen previstos.

Recordemos que los poderes constituidos, es decir, los érganos Ejecutivo,
Legislativo, Judicial y los demés de naturaleza constitucional, tienen que adecuar

su conducta a lo que la Constitucion establezca. Los poderes constituidos, por

? Naranjo Mesa. V. Teoria Constitucional e Instituciones politicas. Edit. Temis, Colombia, 2006, p.274
' Gonzélez Montenegro, R, Estado Constitucional y Mecanismos de Defensa Constitucional. Instituto de
Estudios Politicos e Internacionales, 1997, paginas 54-55.

" Pedreschi. C.B, El Control de la Constitucionalidad en Panam4. Editora Novo Art. S.A. 2017, paginas 90-
91
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consiguiente, deben su origen, su fundamento y el ejercicio de sus competencias a

la Constitucion'?.

En caso que los poderes constituidos pretendieran distorsionar el marco de
las atribuciones que les ha conferido la Constitucién, estarian desconociendo la
voluntad del poder creador e invadiendo competencias que, por principio, se
encuentran totalmente vedadas. Consecuentemente, que la Constitucién no pueda
ser desconocida por los poderes constituidos, depende, en buena medida, de que
esta haya establecido sobre ellos un sistema de limitaciones explicitas en su

ejercicio y un adecuado sistema de control que asegure el cumplimiento de tales
limites. En conclusion “...los poderes constituidos sélo son portavoces o
hacedores de una tarea regulada en sus lineamientos por la propia
Constitucion”'®

Asi y como quiera que el disefio constitucional ha establecido tres (3)
momentos para el control constitucional, de los cuales el primero le corresponde al
Organo Ejecutivo, quien esta llamado a velar y cumplir con la ley y la Constitucion;
el segundo, al Organo Legislativo, a través del control politico de los actos previo a
su emision, de modo que si en ninguno de los dos primeros se advierten las
infracciones o vulneraciones a la Constitucion Politica, tal como es el caso,
corresponde al Organo Judicial, a través de la Corte Suprema de Justicia en
Pleno, advertir las infracciones al Texto Constitucional, que es el escenario que
nos ocupa.

3. Respecto a la Clausula Trigésima Novena, en la cual se advierte que:

“EL ESTADO acuerda indemnizar y mantener indemne a
LA CONCESIONARIA, sus Afiliadas y Cesionarios, contra todos
fallos demandas, pérdidas (incluyendo pero no limitado a cualquier
dafio directo, indirecto o pérdidas consecuenciales, lucro cesante
danos morales y todos los intereses y costos legales (calculados
sobre la base de indemnizacion total), reclamos o demandas y
dafios y perjuicios derivados directamente de cualquieras reclamos
0 demandas presentadas por cualquier tercero contra LA

:2 SIEYES, Emmanuel ;Qué es el tercer Estado? Alianza Editorial, Madrid 1950. Pag. 140.
Ibidem '




17

CONCESIONARIA, sus afiliadas y cesionarios a causa de un

incumplimiento por causa de EL ESTADO de cualquiera de sus

obligaciones  bajo  esta Clausula 'y las  Clausulas

CUADRAGESIMAS y CUADRAGESIMA PRIMERA”

Estimamos que es una clausula abusiva, que lesiona el Derecho patrio.
Aunque se advierta que la norma aplicable a las partes es el Contrato Ley, a juicio
de la Procuraduria de la Administracion el Estado no puede comprometerse a
desconocer la competencia de los Tribunales de Justicia, especialmente cuando
la naturaleza del Contrato de Concesion Minera, involucra directamente los
derechos colectivos e intereses difusos de la ciudadania, el articulo 8 de la
Ley 125 de 4 de febrero de 2020", dispone que en el marco de la legislacion
nacional, los Estados Parte aseguraran el acceso a instancias judiciales y
administrativas para impugnar y recurrir en los procesos de toma de
decisiones ambientales, o que afecte o pueda afectar de manera agversa al
medio ambiente y contravenir normas juridicas relacionadas a ésta.

A efectos de garantizar y facilitar el derecho de acceso a la justicia en
asuntos ambientales, el tratado regional suscrito voluntariamente por Panama,

enumera una serie de aspectos y compromisos que los Estados Parte deberan

establecer y asumir. Veamos.

Garantizar el derecho de acceso a
la justicia en asuntos ambientales

Facilitar el derecho de acceso a la
justicia en asuntos ambientales

Organos estatales competentes y
especializados en materia ambiental

Medidas para reducir o eliminar
barreras al ejercicio de este derecho

Procedimientos efectivos, oportunos,

publicos, transparentes, imparciales y
sin costos prohibitivos

Legitimacion activa amplia en defensa
del medio ambiente

Medios de divuilgacion de este
derecho y los procedimientos para
hacerlo efectivo

Medidas cautelares y provisionales:
mitigar o

para prevenir, cesar,
recomponer dafos al ambiente

Medidas probatorias (inversion de la

carga de prueba y la carga dinamica)

Mecanismos de sistematizacion vy
difusién de las decisiones judiciales y
administrativas

" P4g. 15-17 de la Gaceta Oficial Digital 28956-A de 06 de febrero de 2020 http://gacetas.procuraduria-

admon.gob.pa/28956-A 53883.pdf
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Mecanismos de ejecucion y de | Interpretacion o traduccién a idiomas
cumplimiento  oportuno de las | distintos a los oficiales cuando sea
decisiones judiciales y administrativas | necesario para el ejercicio de este

Mecanismos de reparacion derecho

El autor Juan Méhdez, sefiala que tema de acceso a la justicia no es una
problematica de aparicion reciente. Se trata de un concepto que ha sufrido
profundas transformaciones a partir de los siglos XVIil y XIX, en el sentido de
pasar de ser una mera declaracion de posibilidad de defensa de los derechos
individuales, a una concepcién que involucra el deber estatal de proporcionar un
servicio publico, protector no solo de los derechos individuales, sino también
de los derechos colectivos caracterizados por la presencia de los intereses
difusos; por consiguiente, afirma que la desproteccion de los derechos
establecidos en la constitucion politica llevara implicita la desatencion de pactos y
convenios internacionales que sobre la materia se hayan suscrito y ratificado, y
que constituyen obligaciones solemnes adquiridas por los Estados ante la
comunidad internacional.’®

VI. Analisis y Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

6.1 Fondo de la controversia formulada via demanda de
inconstitucionalidad.

El Ministro de Comercio e Industrias, Federico Alfaro Boyd, mediante Nota
MICI-DM-N-N°-[908]-2023 de 16 de octubre de 2023, informé al Presidente de la
Asamblea Nacional, Jaime Edgardo Vargas Centella, que el Consejo de Gabinete
en sesion celebrada el dia 10 de octubre de 2023, mediante Resolucion No. 114
de esa misma fecha, decidio autorizar la celebracion del contrato de concesion
minera entre el Estado, y la sociedad;Minera Panama, S.A. sobre los derechos
exclusivos para explorar, extraer, | explotar, beneficiar, procesar, refinar,

transportar, vender y comercializar el mineral metalico cobre y, en conjunto con la

¥ Méndez, J. (2000). El acceso a la justicia, un enfoque desde los derechos humanos. Acceso a la justiciq yla
equidad: estudio en siete paises de América Latina. Costa Rica, Banco Interamericano de Desarrollo/Instituto
Interamericano de Derechos Humanos.
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exploracién y explotacién del cobre, sus minerales asociados, en cuatro (4) zonas
con un area total de doce mil novecientos cincuenta y cinco punto un hectareas
(12,955.1 Has) ubicadas en el corregimiento de Coclé del Norte, Distrito de
Donoso, y los corregimientos San Juan de Turbe y Nueva Esperanza, Distrito

Especial Omar Torrijos Herrera, Provincia de Colén.

En ese orden de ideas, también se consigna que el dia 13 de octubre de
2023, la Contraloria General de la Republica refrendé el contrato de concesion
minera; motivo por el cual, en ejercicio del literal b del numeral 1 del articulo 165
de la Constitucion Politica de la RepUblica de Panama, en concordancia con el
numeral 15 del articulo 159 del propio Texto Constitucional, se presento el
contrato celebrado entre el Estado y la sociedad Minera Panama, S.A., para

aprobacion de la Asamblea Nacional.

6.2 De la aplicacion de las normas de contratacién publica y la
vigencia del Decreto de Gabinete 267 de 1969.

Si bien, el presupuesto de inconstitucionalidad manifestado por el
accionante radica en el hecho que, con la aprobacion de la Ley 406 de 20 de
octubre de 2023, aprobada por la Asamblea Nacional, se infringi6 el articulo 46
de la Constitucion Politica de la Republica de Panama, esta Procuraduria,
conforme al mandato constitucional y legal establecido tanto en el articulo 206
(numeral 1) del referido cuerpo normativo, ademas, en al articulo 2563 del Codigo
Judicial y el articulo 5 (numeral 1 literal b) de la Ley 38 de 31 de julio de 2000;
considera necesaria, la realizacion de un estudio integral de nuestra Carta
Fundamental, razén por la cual, iniciaremos nuestro analisis haciendo referencia a
otras disposiciones que consideramos han sido infringidas por el legislador.

Luego de confrontar nuestra Carta Magna con la Ley atacada, considera
este Despacho que se ha configurado la infraccién de dos (2) presupuestos de

inconstitucionalidad que obedecen a la omisién de las normas de contratacion
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publica, contenida en los articulos 257 y 266 de la Constitucion Politica, toda vez
que, establecen que las riquezas del subsuelo, podran ser objeto de
concesiones o contratos para su explotacién segun lo establezca la Ley y
que la ejecucion de obras nacionales, se haran, salvo las excepciones que
determine la Ley, mediante licitacion publica.

En este punto, debemos tener presente que para el caso en estudio, la Ley
a la que se refiere la norma como excepcion, es el Decreto de Gabinete 267 de
1969, el cual establece un régimen juridico especial para el otorgamiento de
concesiones mineras, que contiene los requerimientos para la convocatoria, los
proponentes, las propuestas, evaluacion y el contrato de concesion.

Ahora bien, el debate sobre su vigencia a la luz de la Sentencia de 27 de
octubre de 1993, en la cual la Corte Suprema de Justicia, distingue entre la
declaratoria de inconstitucionalidad y la derogatoria de una norma, no es lo que
necesariamente incide en la validez de lo actuado, toda vez que, la construccion
del supuesto juridico, advierte que salvo excepciones, la ejecuciéon de obras
nacionales se haran mediante licitacion pablica. Es decir, ante la ausencia
de una norma especial previa al Contrato Ley, como podria ser en este caso
el Decreto de Gabinete 267 de 1969, era necesario que dentro del
procedimiento para la emision del Contrato-Ley analizado, se cumpliera con
las normas de contratacion, en cuanto a la licitacién publica que dispone el
articulo 266 de la Constitucion Politica de la Reptblica.

Explicado lo anterior, y en el caso que no se haya materializado la licitacion
a falta de proponentes o para mantener la relacién exclusiva con la empresa,
debido a las circunstancias previas, la norma de contrataciones publicas, es decir,
el Texto Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006, ordenado por la Ley 153 de

2020, también prevé este escenario, a través de los Procedimiento Excepcional y
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Especial de Contratacion, contenidos en el articulo 79 que citamos para mejor

referencia.

“Articulo 79. Causales. Las entidades o instituciones
publicas que se encuentran dentro del &mbito de aplicacion de esta
Ley utilizaran los procedimientos de seleccion de contratista,
fundamentando sus actuaciones en los principios de transparencia,
economia, responsabilidad, eficacia, eficiencia, publicidad y debido
proceso. No obstante, cuando se produzcan hechos o
circunstancias por los cuales la celebracién de cualquiera de
los procedimientos de seleccion de contratista establecidos
en el articulo 56 ponga en riesgo la satisfaccion de los
requerimientos e intereses del Estado, dichas entidades o
instituciones podran acogerse al procedimiento excepcional
de contratacion, siempre que realicen el estudio de mercado
pertinente y reciban, por lo menos, tres propuestas que debhen
cumplir con las especificaciones entregadas por la institucion.
En los casos en que existan menos de tres proveedores, la
entidad debera presentar el respectivo sustento.

El procedimiento excepcional de contratacién aplicara en los
casos siguientes:

1. Los de adquisicion o arrendamiento de bienes y/o
servicios, en los cuales no haya mas de un oferente o en aquellos
que, segun informe técnico fundado, no haya sustituto adecuado.

2. Cuando hubiera urgencia evidente, de acuerdo con el
numeral 56 del articulo 2, que no permita conceder el tiempo
necesario para celebrar el acto publico de seleccion de contratista.

3. Cuando se trate de situaciones excepcionales
relacionadas con urgencias o desastres naturales, previa
declaratoria del Consejo de Gabinete.

4. Los contratos que excedan los trescientos mil balboas
(B/.300 000.00), que constituyan simples prérrogas de contratos
existentes, siempre que el precio no sea superior al pactado,
cuenten con la partida presupuestaria correspondiente, no varien
las caracteristicas esenciales del contrato, como sus partes, objeto,
monto y vigencia, y asi lo autoricen las autoridades competentes.
Sin embargo, cuando existan razones fundadas se permitira que la
entidad contratante otorgue prérrogas cuya vigencia sea inferior a
la pactada originalmente. En casos de arrendamientos de bienes
inmuebles, en los que el Estado actie en condicién de
arrendatario, se entenderd también que existe simple prérroga,
siempre que el canon de arrendamiento no exceda los limites
permitidos de acuerdo con el valor promedio actualizado del bien.
Para efectos de esta disposicion, se entendera como valor
promedio actualizado del bien el valor correspondiente hasta dos
afios después de la fecha del dltimo avallio oficial expedido por las
autoridades competentes.

5. Los contratos de beneficio social, entendiéndose
como tales la adquisicién de un bien, servicio u obra cuyo destino
exclusivo, puntual y principal comprende la satisfaccion de
necesidades basicas de la ciudadania o del Estado. Se entienden

[
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incluidos los proyectos relacionados con el desarrollo de
recursos energéticos, hidricos, ambientales y otros de
importancia estratégica para el desarrollo nacional.

6. Los contratos de permuta para adquisicion de bienes
muebles o inmuebles, previo avaltio correspondiente.

7. Los actos o contratos que se refieren a obras de arte
0 a trabajos técnicos, cuya ejecucion solo pueda confiarse a
artistas reputados o a reconocidos profesionales.

‘ 8. En los casos que se requiera contratar productos o
servicios para corregimientos o comunidades en pobreza
multidimensional.

9. Las contrataciones celebradas por la Asamblea
Nacional que excedan la suma de cincuenta mil balboas (B/.50
000.00). En caso de contrataciones inferiores a este monto, estas
seran autorizadas por la Directiva de la Asamblea Nacional.

10. Los contratos relacionados con la seguridad y
defensa del Estado.

11. Cuando el objeto de la contratacion recaiga en bienes
Y servicios necesarios para el desarrollo de actividades de
investigacion cientifica o desarrollo de tecnologias e innovacion,
por parte de entidades estrictamente caracterizadas y reconocidas
dentro de estos ambitos, y no haya oferente dentro de la Republica
de Panama que se ajuste al nivel técnico solicitado o cuando por
razones de urgencia nacional se requiera la contratacién a través
de este procedimiento. Esta disposicion solo sera aplicable a la
Secretaria Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién. El
procedimiento excepcional para la seguridad y defensa del Estado
se utilizara para'la adquisicion de sistemas, equipos y armamento
sofisticado, entendiendo que los bienes consumibles que utilizan
los estamentos de seguridad del Estado, como municiones, armas,
botas, uniformes, entre otros, no podran ser adquiridos mediante
procedimiento excepcional.”

Es importante tener presente que la contratacién a través de un
procedimiento excepcional o especial, también implica la presentacion de un
Informe técnico fundado, un anuncio de la intencion de procedimiento
excepcional de contratacion, entre otros requisitos previos a la aprobacion del
Contrato Ley, lo que no se observa en la documentacion revisada.

6.3. De la separacion de los poderes y las funciones del Organo
Ejecutivo y el Organo Legislativo.

Es oportuno hacer referencia a la separacion de poderes pues desde su
formulacién solemne en el siglo XVIII, esta se concibe como un instrumento

fundamental para la consecucion de ios objetivos del constitucionalismo, esto es,
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para asegurar la organizacion racionali?ada y la limitacién del Estado. “Se frata, en
efecto, sefiala Loewenstein, de un integrante imprescindible del bagaje esténdar
del constitucionalismo, del dogma mas sagrado de la feoria y practica
constitucionales. La comprension —adecuada del principio comprende
necesariamente al menos tres momentos: la atencioén a su formacién en los planos
conceptual e institucional hasta la obra de Montesquieu; la critica doctrinal del
principio en el plano del Derecho constitucional y la ciencia politica, y la
supetrvivencia de ese principio en la realidad, es decir, en la organizacion actual de
los sistemas democraticos de nuestro tiempo” (Solorsano, Echavarria J. J. “Sobre
el Principio de la Separacion de Podéres” Revista de Estudios Politicos (nueva
Epoca) nlimero 24, 1981)

Atendiendo la solemnidad y rele\Iancia de ese principio, nuestra constitucion
dispone en el articulo 2: “El Poder Publico sélo emana del pueblo. Lo ejerce el
Estado conforme esta Constitucién: lo establece, por medio de los Organos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los cyales actdan limitada y separadamente,
pero en arménica colaboraciéon.”

Al respecto, es oportuno resaltar que en diversos fallos la Corte Suprema
de Justicia, ha precisado que el pfincipio de separacion de poderes no es
absoluto, sin embargo, debemos recordar que se trata de una colaboracién

reglamentada, limitada, a los supuestos autorizados por la Constitucién y las

leyes.

Para una mejor comprensién de nuestro enfoque, nos permitimos transcribir
un extracto de la Sentencia de 31 de enero de 2000, a través del cual se advierte

lo siguiente:

"Numerosos tratadistas han formulado comentarios respecto
del mencionado principio, llegando a la ineludible conclusion de
que la_separaciones de poderes no es absolutay que, en
consecuencia, las ramas del poder publico han de ejercer
sus funciones 'en armonica colaboracion’. El jurista panamefio,
doctor Dulio Arroyo, después de ofrecer diversos ejemplos
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relativos a esa 'armoénica colaboracién', expresa que ésta no
es mas que un ejercicio arménico de funciones entre las
ramas del Poder Publico, que ;sélo puede darse y prestarse en
los casos expresa y taxativamente por la Constituciéon y las
Leyes de la Republica. Es decir, se trata de una colaboracién
reglamentada, limitada, a los supuestos autorizados por la
Constitucién y las leyes' (ARROYO, Dulio. 'Sentido y alcance del
articulo 2 de la Constitucion Politica de la Repuiblica de Panama de
1972 antes de la reforma introducida en 1983', en Estudios de
Derecho Constitucional panamefio. Compilado por Jorge Fabrega.
Editorial Texto Ltda. San José. pags. 151-152). Magistrada
Ponente: Mirtza Franceschi de Aguilera).

Tal como se desprende de la norma constitucional y de la sentencia citada,
la forma de ejercer el poder publico, es mediante las funciones de tipo legislativas,
ejecutivas y judiciales. Esas funciones son, en sus actuaciones, limitadas por esa
Carta fundamental y la ley, a fin de racionalizar el ejercicio del poder publico, de
manera que los administrados y los gobernantes conozcan hasta donde llegan sus |
derechos y obligaciones con el propééito de cumplir de manera satisfactoria con
los fines del Estado.

Lo anterior cobra relevancia, ante la recomendacion de la Asamblea
Nacional, quien a través de la Resolucion No. 2 de 28 de septiembre de 2023,
solicitd al representante del érgano Ejecutivo el retiro del texto refrendado y |
sometido para su valoracion, con la finalidad que se modificaran cuatro (4)
presupuestos contractuales, en una abierta contravencion a su funcién y a la
norma constitucional, que como bien se resalta en el articulo 159 (numeral
15) se circunscribe a la facultad de aprobar o improbar.

Para una mejor aproximacion de lo que afirmamos, nos permitimos citar la
Nota MICI-DM-N-N°-[908]-2023 de 16 de octubre de 2023, cuyo contenido dice:

“...]a Comision de Comercio y Asuntos Econémicos dicto la
Resolucion No. 2 de 28 de septiembre de 2023, en la cual se hizo
un recuento de las principales inconformidades expuestas, se

suspendio el debate del proyecto de Ley vy se recomendo su retiro,
- con el objeto de atender las observaciones.

Atendiendo Ia recomendacion de la Comision de Comercio y
Asuntos Econdmicos de la Asamblea Nacional, el Consejo de
Gabinete emiti6 la Resolucion No. 113 del 3 de octubre de 2023,
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autorizando al Ministro de Comercio e Industria para solicitar a la
Asamblea Nacional el retiro del Proyecto de Ley 1043, lo cual se
materializ6 mediante la nota MICI-DM-N-N°-[866 }-2023 de 4 de octubre
de 2023.”

Lo anterior, también es reconocido y publicado en un comunicado el 4 de

octubre de 2023, por la empresa First Quantum en su pagina web, en la que se |

observa lo siguiente:

“Estamos al tanto de la Resolucion 02 del 28 de
septiembre de 2023 emitida por la Comision de Comercio y
Asuntos Econdémicos de la Asamblea Nacional, que propone
ajustes al proyecto de ley del contrato de concesién entre el
Estado de Panama y Minera Panama.

El Ejecutivo ha autorizado al Ministerio de Comercio e
Industrias a retirar el contrato de la Asamblea Nacional con el
fin de realizar los ajustes propuestos por la Comisién en la
Resolucién, seglin se indica en un comunicado oficial.

Siempre hemos mantenido una postura abierta al dialogo y
estamos preparados para analizar y revisar los cuatro ajustes
mencionados en la Resolucién. Nuestro objetivo es colaborar con
el gobierno para encontrar una solucion que permita la aprobacién
del contrato.

Al igual que, nuestra prioridad es asegurar un contrato
que proteja la inversion realizada, garantizando su seguridad
juridica y proporcionando estabilidad para nuestros
trabajadores, comunidades, proveedores y accionistas.”'®

Sobre el particular, observamos que el Reglamento Interno de la Asamblea
Nacional, dispone la posibilidad de solicitar modificaciones en primer debate, no
obstante, la Asamblea Nacional en este tipo de Contratos Ley, esta llamada, tal
como indicé la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, (Sentencia 21 de diciembre

de 2017) a calificar o dar por bueno o suficiente los contratos en los cuales

sea parte o tenga interés el Estado, o en su defecto "improbar” o lo que es lo

mismo "desaprobar" (segtin la definicion de "improbar” del Diccionario ut supra),
es decir "reprobar” o no "asentir" o "admitir como cierto o conveniente" (segtin la

definicion de "asentir) aquellos contratos propuestos que no califican por

bueno o suficiente...”

¢ https://cobrepanama.com/nota/comunicado-9644
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La interpretacion jurisprudencial citada no alcanza a actuaciones de
suspension y retiro de un proyecto para que el Organo Ejecutivo lo corrija,
entendiendo que esto compromete aspectos de procedimiento previo como las
consultas ciudadanas llevadas a cabo con el texto original (no modificado), que
ademas requiere el refrendo de la Contraloria de la Republica, lo que en efecto,
tuvo que realizarse por segunda ocasion, vulnerando los derechos colectivos e
intereses difusos de la ciudadania.

Precisemos que, culminado el proceso de consulta ciudadana, llevado a cabo
por la empresa, el texto del contrato que fue circulado para garantizar dicha
participacion, ya habia sido modificado una primera vez, por consiguiente, la
injerencia de la Asamblea Nacional al solicitar el retiro y modificacion del texto del
contrato, implicé la modificaciéon por segunda vez del texto del contrato sometido
originalmente a la participacion publica y consulta ciudadana.

6.4. Del Principio de Unidad Constitucional y la interpretacion
sistematica de esa Carta Fundamental (Refrendo de la Contraloria General
de Repubilica).

Sobre el particular, es oportuno traer nuevamente a colacion el texto de la
Nota MICI-DM-N-N°-[908]-2023 de 16 de octubre de 2023, en la cual se advierte lo
siguiente:

“Continda sefialando que, concluido el proceso de consulta
publica, el texto del contrato negociado con la sociedad Minera
Panama, S.A., fue modificado para incluir como beneficiario al
Distrito_de La Pintada, Provincia de Coclé, y para transparentar la
gestion directiva del Fideicomiso Conquista del Atlantico. Este texto
final fue sometido al Consejo de Gabinete, que autorizo la celebracion

del contrato mediante Resoluciéon de Gabinete No. 54 de 14 de junio
de 2023.

El contrato suscrito fue sometido al proceso de refrendo por
la Contraloria General de la Republica, llevado a cabo el dia 2 de
agosto de 2023. Y el 13 de agosto de 2023, el ministro de Comercio

e Industrias present6 ante la Asamblea Nacional, el proyecto de Ley
en referencia.




27

Posteriormente, el Ministério de Comercio e Industrias sostuvo
reuniones de negociacion con la sociedad Minera Panama S.A., a fin
de atender las inquietudes planteadas por la Comisién de Comercio y
Asuntos Econdmicos, asi como aquellas producto del debate ante la
Asamblea Nacional y las expuestas en las giras a las comunidades
aledafias a la_mina, lograndose un nuevo texto modificado del
contrato negociado con la sociedad Minera Panama, S.A que
atendia dichas inquietudes.

Este texto modificado fue sometido al Consejo de Gabinete,
que autoriz6 la celebracién del contrato mediante Resolucion de
Gabinete No. 114 de 10 de octubre de 2023. El contrato modificado
fue sometido al proceso de refrendo por la Contraloria General
de la Republica, efectivamente refrendandose el dia 13 de
octubre de 2023.” '

En este punto, queda claro que el texto del contrato modificado no tuvo el
procedimiento previo y actualizado que requeria para ser refrendado por la
Contraloria General del Republica, pues ya no se trataba del mismo documento
si no de otro, que al ser modificado, aun cuando segun se informa, obedecia
a las inquietudes de la ciudadania, no se le dio la consulta publica inherente,
sin embargo, si se someti6é a un nuevo refrendo.

Es importante resaltar, que este procedimiento no advierte una simple
solemnidad, por el contrario y especialmente cuando se trata de recursos
naturales y el ambiente, es indispensable promover y agotar la participacion
ciudadana en sus diferentes modalidades.

El numeral 2 del articulo 280 de la Constitucion, establece entre las
funciones de la Contraloria General de la Republica, la de fiscalizar y regular,

mediante el control previo todos los actos de manejo de fondos y otros bienes

publicos, a fin que se realicen con correccion, segln lo establecido en la Ley, lo

que no consta en la informacién revisada, respecto a la tramitacion del texto
modificado del Contrato Ley.

Lo anterior cobra especial importancia, ya que la situacion juridica en
examen, respecto al Contrato Ley para la continuacion de la explotacion de Ila

mineria, nos lleva a hacer referencia obligatoria al principio de "Unidad
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Constitucional”, el cual nos permitimos explicar mediante la Sentencia de 19 de

julio de 2000, en la cual el Magistrado Sustanciador sefialo siguiente:

"Sobre el tema, es oportuno traer a colacién el comentario
que esbozé el Magistrado Arturo Hoyos en su obra ‘LA
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL’, quien al referirse al
‘Principio de Unidad de la Constitucion’, dijo lo siguiente:

‘Este principio es una consecuencia de la aplicacion del
método sistematico de interpretacion juridica al plano
constitucional. La norma constitucional no debe interpretarse
en forma aislada, sino que debe verse su sentido
considerandola dentro del conjunto constitucional'. (HOYOS,
Arturo, ‘LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL', Edit. TEMIS,
S. A., Santa Fe de Bogota, Colombia, 1993, pags. 23-24.)

A punto seguido, el autor cité la Sentencia de 5 de abril de 1990, en la cual
la Corte Suprema de Justicia en Pleno, declaré inconstitucionales diversas

normas, indicando lo siguiente:

...ni esta norma ni cualesquiera otras de la 'ley de leyes’,
debe interpretarse aisladamente, toda vez gue, de lo contrario,
a juicio de la Corte, se caeria en el riesgo de apreciar el
verdadero sentido organico de la Constitucién, guiandose por
el aspecto de su articulado, prescindiendo, asi, de los
preceptos que conforman su unidad, en cuanto a los
principios y temas que la Carta Fundamental postula.

Esta interpretacion, aislada y restrictiva, sin establecer la
necesaria concordancia entre los preceptos constitucionales,
con olvido de la unidad de la Constitucion, impide conocer el
verdadero sentido y la finalidad real del estatuto fundamental
de la Republica, como ha ocurrido en el caso de las normas
legales acusadas por los demandantes.

A propésito de este criterio de interpretacion basado en la
unidad organica de la Constitucién (que la Corte comparte) el
tratadista KONRAD HESSE citado por el Doctor Arturo Hoyos, ha
dicho que:

"... la relacién e interdependencia existente entre los
distintos elementos de la Constitucion obligan a no
contemplar en ningiin caso sélo la norma aisladamente sino
siempre ademas en el conjunto en el que debe ser situada;
todas las normas constitucionales han de ser interpretadas de
tal manera que eviten contradicciones con otras normas
constitucionales. La tnica solucién del problema coherente
con este principio es la que se encuentra en consonancia con
las decisiones basicas de la Constitucion y evite su limitacién
unilateral’...” (El resaltado es nuestro).
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Este criterio es reiterado y complementado por el autor Linares Quintana,
citado por el Dr. César Quintero en la obra ‘INTERPRETACION

CONSTITUCIONAL', y que sobre las reglas de interpretacion constitucional, dice:

‘d) La Constitucion debe interpretarse como un conjunto
armonico, en el cual el significado de cada parte debe determinarse
en armonia con el de las partes restantes...

e) Ninguna disposicion debe ser considerada aisladamente y
siempre debe preferirse la interpretacion que armonice y no la que
coloque en pugna a las distintas clausulas de la Ley Suprema.’
(QUINTERO, César, INTERPRETACION CONSTITUCIONAL,
Editorial Mizrachi & Pujol, S.A., Panama, 12 Edicion, 1999, pags.

36-37).
Es decir, que por deber interpretarse la Constitucion como un todo,
armonico, no puede considerarse ninguna de sus normas de manera aislada,

porque afecta dicho principio de unidad.

6.5. Control Constitucional y Convencional, cuyo enfoque dirigimos
a la materia ambiental, frente a los mecanismos y herramientas estatales
respecto a las garantias del acceso a la informacién, la participacion
ciudadana y la justicia ambiental.

Para las reflexiones de este ’apartado, es indispensable referirnos al
contenido del capitulo denominado “Régimen Ecoldgico”, recogido en nuestro
Texto Fundamental, a través del cual se advierte la importancia y proteccion del
ambiente; y establece que la ley reglamentara el aprovechamiento de los recursos
naturales no renovables, a fin de evitar que del mismo se deriven perjuicios |
sociales, econdmicos y ambientales, veamos:

Capitulo 7° Régimen Ecolégico.

“Articulo 118. Es deber fundamental del Estado
garantizar que la poblacion viva en un ambiente sano vy libre
de contaminacion, en donde el aire, el agua y los alimentos
satisfagan los requerimientos del desarrollo adecuado de la

vida humana.”

“Articulo 119. El Estado y todos los habitantes del territorio
nacional tienen el deber de propiciar un desarrollo social y
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econémico que prevenga la contaminacion del ambiente,
mantenga el equilibrio ecoldgico y evite la destruccion de los
ecosistemas.”

“Articulo 120. El Estado reglamentara, fiscalizara y aplicara
oportunamente las medidas necesarias para garantizar que la
utilizacion y el aprovechamiento de la fauna terrestre, fluvial y
marina, asi como de los bosques, tierras y aguas, se lleven a
cabo racionalmente, de manera que se evite su depredacion y
Se asegure su preservacion, renovacion y permanencia.”

“Articulo 121. La Ley reglamentara el aprovechamiento
de los recursos naturales no renovables, a fin de evitar que del

mismo se deriven perjuicios sociales, econémicos y
ambientales.”

La Convencioén Americana sobre Derechos Humanos, aprobada mediante
Ley 15 de 28 de octubre de 1977, ha sido reconocida en conjuncion con el articulo
32 de nuestra Carta Magna, como un elemento integrante del Bloque de la
Constitucionalidad, tal como lo explica el Doctor Arturo Hoyos en su obra
titulada "La Interpretacion Constitucional”.

En ese sentido, afirma que el Bloque de la Constitucionalidad lo integran,
segun criterio sostenido por esa Superioridad, ciertas normas de Derecho
Internacional sobre Derechos Humanos en el evento que éstas amplien o
contribuyan al reforzamiento de los derechos fundamentales.

Al respecto, cabe sefialar que es el caso Almonacid Arellano vs. Chile,
en el que dicho Tribunal Internacional inici6 el abordaje explicito de control de
convencionalidad, al ocuparse del control indicando que cuando el Estado ha
ratificado un Tratado, como el Pacto de San José, sus jueces como parte del
aparato Estatal, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar para
que los efectos de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
normas juridicas contrarias a su objeto y fin.

En otras palabras, el Poder‘JudiciaI debe ejercer una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas, que aplican a los casos

concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea el
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Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el Tratado sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete Ultima de la
Convencién (Sagués, 2009).

Lo anterior cobra relevancia, puesto que es con ese tipo de expresiones
internacionales, que se impactan las legislaciones y las politicas ambientales de
Ameérica Latina y surgen principios como el Desarrollo Sustentable el cual consiste
en “satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las
posibilidades de las del futuro para atender sus propias necesidades™”

Esa naturaleza cuya tutela trasciende incluso fronteras, es recogida
ampliamente en la Opiniéon Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017,
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia ambiental, emitida
en razon de la consulta realizada por Colombia respecto a la responsabilidad del
Estado en el marco del cumplimiento de obligaciones ambientales sobre
algunas situaciones ocurridas dentro y fuera de su territorio, lo que aplica a
nuestro derecho interno y nos permitira analizar el enfoque de ese Tribunal

Internacional, veamos:

“Esta Corte ha indicado que, en aras del interés general
que revisten sus opiniones consultivas, no procede limitar el
alcance de las mismas a unos Estados especificos. Las cuestiones
planteadas en la solicitud trascienden el interés de los Estados
parte del Convenio de Cartagena y son de importancia para todos
los Estados del planeta. Por tanto, este Tribunal considera que
no corresponde limitar su respuesta al ambito de aplicacion
del Convenio de Cartagena. Ademas, tomando en cuenta Ila
relevancia del medio ambiente en su totalidad para la
proteccion de los derechos humanos, tampoco estima
pertinente limitar su respuesta al medio ambiente marino. En
la presente Opinion, la Corte se pronunciard sobre las
obligaciones estatales en materia ambiental que se relacionan
mas intimamente con la proteccion de derechos humanos,
funcion principal de este Tribunal, por lo cual se referira a las
obligaciones ambientales que se derivan de las obligaciones de
respetar y garantizar los derechos humanos.”

' Comision Brundtland: Nuestro Futuro Comlin, 2004, www.desarrollosostenible. wordpress.com.
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Dicho lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, inicié su
analisis advirtiendo lo siguiente:

‘LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y LOS
DERECHOS HUMANOS CONSAGRADOS EN LA CONVENCION
AMERICANA.

Esta Opinién constituye una de las primeras oportunidades
de este Tribunal para referirse, de manera extendida, sobre las
obligaciones estatales que surgen de la necesidad de
proteccion del medio ambiente bajo la Convencion Americana

A. La interrelacion entre los derechos humanos y el medio
ambiente

47. Esta Corte ha reconocido la existencia de una relacion
innegable entre la proteccion del medio ambiente y la
realizacion de otros derechos humanos, en tanto la degradacion
ambiental y los efectos adversos del cambio climatico afectan
el goce efectivo de los derechos humanos. Asimismo, el
preambulo del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (en adelante “Protocolo de San Salvador”), resalta la
estrecha relacion entre la vigencia de los derechos econémicos,
sociales y culturales -que incluye el derecho a un medio ambiente
sano - y la de los derechos civiles y politicos, e indica que las
diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble
que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la
persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién
permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas
pueda justificarse la violacién de unos en aras de la realizacién de
otros.

‘B. Derechos humanos afectados por la degradacién del
medio ambiente, incluyendo el derecho a un medio ambiente
sano

o7. En el sistema interamericano de derechos humanos, €l
derecho a un medio ambiente sano esta consagrado expresamente
en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en
un medio ambiente sano y a contar con servicios
publicos basicos.

2. Los Estados parte promoveran Ila
proteccién, preservacion y mejoramiento del
medio ambiente.

Adicionalmente, este derecho también debe considerarse
incluido entre los derechos econdmicos, sociales y culturales
protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana, debido a




que bajo dicha norma se encuentran protegidos aquellos derechos
que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA, en
la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre
(en la medida en que ésta ultima ‘contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere’) y los
que se deriven de una interpretacion de la Convencion acorde con
los criterios establecidos en el articulo 29 de la misma. La Corte
reitera la interdependencia e indivisibilidad existente entre los
derechos civiles y politicos, y los econémicos, sociales y

culturales, puesto que deben ser entendidos integralmente y -

de forma conglobada como derechos humanos, sin jerarquia
entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello.

98.  El derecho humano a un medio ambiente sano se ha
entendido como un derecho con connotaciones tanto individuales
como colectivas. En su dimension colectiva, el derecho a un
medio ambiente sano constituye un interés universal, que se
debe tanto a las generaciones presentes y futuras. Ahora bien,
el derecho al medio ambiente sano también tiene una
dimensién individual, en la medida en que su vulneracién
puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las
personas debido a su conexidad con otros derechos, tales
como el derecho a la salud, la integridad personal o la vida,
entre otros. La degradacion del medio ambiente puede causar
daios irreparables en los seres humanos, por lo cual un
medio ambiente sano es un derecho fundamental para la
existencia de la humanidad.

99.  El Grupo de Trabajo sobre el Protocolo de San
Salvador, ha indicado que el derecho al medio ambiente sano, tal
como esta previsto en el referido instrumento, conlleva las
siguientes cinco obligaciones para los Estados: a) garantizar a
toda persona, sin discriminacién alguna, un medio ambiente
sano para vivir; b) garantizar a toda persona, sin discriminacion
alguna, servicios publicos basicos; ¢) promover la proteccién del
medio ambiente; d) promover la preservacién del medio
ambiente, y e) promover el mejoramiento del medio ambiente.
Asimismo, ha establecido que el ejercicio del derecho al medio
ambiente sano debe guiarse por los criterios de
disponibilidad, accesibilidad, sostenibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad, comiin a otros derechos economicos, sociales
y culturales. A efectos de analizar los informes de los Estados
bajo el Protocolo de San Salvador, en 2014 la Asamblea General
de la OEA aprobo ciertos indicadores de progreso para evaluar el
estado del medio ambiente en funcion de: a) las condiciones
atmosféricas; b) la calidad y suficiencia de las fuentes hidricas; c)
la calidad del aire; d) la calidad del suelo; €) la biodiversidad; f) Ia
produccion de residuos contaminantes y manejo de estos; g) los
recursos energeticos, y h) el estado de los recursos forestales .

60. Por su parte, la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos ha destacado que el derecho a un

33
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medio ambiente sano impone a los Estados la obligaciéon de
adoptar medidas razonables para prevenir la contaminacién y
degradacién ecolégica, promover la conservacién y asegurar
un desarrollo y uso de los recursos naturales ecolégicamente
sostenibles, asi como supervisar y fiscalizar proyectos que
pudieran afectar el medio ambiente.

61. Esta Corte considera importante resaltar que el
derecho al medio ambiente sano como derecho auténomo, a
diferencia de otros derechos, protege los componentes del
medio atin en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo
a las personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza
y el medio ambiente no solamente por su conexidad con una
utilidad para el ser humano o por los efectos que su
degradacién podria causar en otros derechos de las personas,
como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su
importancia para los demas organismos vivos con quienes se
comparte el planeta, también merecedores de proteccion en si
mismos. En este sentido, la Corte advierte una tendencia a
reconocer personeria juridica y, por ende, derechos a la
naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso en
ordenamientos constitucionales.

En el marco de lo expuesto, y en torno a la participacion ciudadana para la
aprobacion del Contrato Ley bajo andlisis, es importante sefialar que mediante la
Ley 125 de 4 de febrero de 2020, Panama aprueba el Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, también conocido como
“Acuerdo de Escazl”, por el lugar donde fue adoptado (4 de marzo de 2018 en
Escazu, Costa Rica), el cual fue negociado por los Estados con Ia participacion
significativa de la sociedad civil y del publico en general, y que constituye el
primer tratado sobre asuntos ambientales de la regién, derivado de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio+20)
y fundamentado en el Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrolio de 1992.

Dicho tratado ambiental entr6 en vigor el 22 de abril de 2021, luego de

haberse alcanzado el 22 de enero de ese mismo afio, con arreglo a lo dispuesto
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en el articulo 22" del referido acuerdb, el nimero de ratificaciones necesarias
para su implementacién en los paises de América Latina y el Caribe que a la
fecha lo han suscrito y sancionado, pasando a ser Estados Parte'®.

El objetivo de este Acuerdo Regional, juridicamente vinculante, es
garantizar el derecho de todas las personas a tener acceso a la informacién
de manera oportuna y adecuada, a participar de manera significativa en las
decisiones que afectan sus vidas y su entorno y a acceder a la Jjusticia
cuando estos derechos hayan sido vulnerados. En el mismo, se reconocen los
derechos de todas las personas, se proporcionan medidas para facilitar su
ejercicio y, lo que es mas importante, se establecen mecanismos para hacerlos
efectivos.

Puntualmente, el Acuerdo de Escazi recalca que la participacion
amplia y activa del publico y el acceso a la informaciéon y los procedimientos
Judiciales y administrativos son esenciales para promover el desarrolio
sostenible, en este sentido, el articulo 7 de la Ley 125 de 4 de febrero de
2020%, desarrolla un total de diecisiete (17) compromisos que cada Estado
Parte debe asumir para garantizar la participacién publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales, entre los cuales destacamos:

1. Asegurar el derecho de participacion del publico 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. Garantizar mecanismos de participacién del publico en los

procesos de toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o

" P4g. 23 de la Gaceta Oficial Digital 28956-A de 06 de febrero de 2020 http://gacetas.procuraduria-
admon.gob.pa/28956-A_53883.pdf

' https://www.cepal.or es/comunicados/acuerdo-escazu-entra-vigor-america-latina-caribe-dia-internacional-
la-madre-tierra

2 Pag. 13-15 de la Gaceta Oficial Digital 28956-A de 06 de febrero de 2020 http:/gacetas.procuraduria-
admon.gob.pa/28956-A 53883.pdf
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actualizaciones relativos a proyectos y actividades, asi como autorizaciones

que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente

y puedan afectar la salud; o relacionada a asuntos ambientales de interés

publico.

3. Adoptar medidas para asegurar que la participacion del ptblico 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, siendo necesario, en este sentido, que cada Estado Parte
proporcione de manera clara, oportuna y comprensible, la informacion necesaria
para hacer efectivo su derecho de participacion;

4. El procedimiento de participacién contemplara plazos razonables
que dejen tiempo suficiente para informar al ptblico y para que este participe en
forma efectiva;

5. El publico sera informado de forma efectiva, comprensible y
oportuna, a través de medios apropiados, como minimo sobre:

a. El tipo o naturaleza de la decision ambiental de que se

trate;

b. La autoridad responsable del proceso de toma de
decisiones e instituciones involucradas;

c. El procedimiento previsto para la participacion del publico,
asi como los mecanismos previstos para dicha participacion
(fechas y lugares); y

d. Las autoridades publicas involucradas a las que se les
pueda requerir mayor informacién sobre la decisién ambiental, y
los procedimientos para solicitar la informacion.

6. El derecho de participacion ciudadana en el proceso de toma de
decisiones ambientales incluira la oportunidad de presentar observaciones y
antes de la adopcion de la decision, la autoridad publica tomara
debidamente en cuenta el resultado del proceso de participacion;

7. Velar por que, una vez adoptada la decision, el publico sea

oportunamente informado de ella y de los motivos y fundamentos que Ia
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sustentan, asi como del modo en que se tuvieron en cuenta sus
observaciones;

8. Establecer las condiciones para que la participacion publica en proceso
de toma de decisiones ambientales se adectie a las caracteristicas sociales,
econdmicas, culturales, geograficas y de género del pUblico;

9. Alentar el establecimiento de espacios apropiados de consulta en
asuntos ambientales o el uso de los ya existentes, en los que puedan
participar distintos grupos y sectores de la sociedad: y

10. Realizar esfuerzos por identificar al ptiblico directamente afectado
por proyectos que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el
ambiente, y promover acciones especificas para facilitar su participacion.

En las generalizaciones anteriores, podemos colegir que el Acuerdo de
Escazi reconoce que todas las personas tienen derecho a participar en las
decisiones del gobierno sobre cuestiones ambientales; en ese sentido,
podemos distinguir dos (2) temas en los cuales se debera contemplar la
participacion ciudadana, a saber: a) actividades y proyectos a los que se debe
otorgar una licencia o autorizacién, y b) decisiones vinculadas a otros
asuntos de interés publico, tales como estrategias, politicas, programas,
normas y reglamentos sobre cuestiones ambientales, para lo cual se
establecen una serie de disposiciones generales que los Estados Parte deberan
aplicar y cumplir, a fin de fomentar una participacion abierta e inclusiva desde
las etapas iniciales del proceso de toma de decisiones, de ahi que, se

debera brindar informacion adecuada y suficiente para una participacién

efectiva en espacios adecuados y donde los procedimientos v mecanismos

de participacion contemplen plazos razonables.

Visto de esta forma, el Acuerdo de Escazli constituye un instrumento

juridico de caracter vinculante que tiene como objetivo garantizar un derecho
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constitucional y universal basico: el derecho humano a disfrutar de un ambiente
sano como requisito imprescindible para el pleno disfrute de otros derechos
humanos, como son el derecho a una vida digna, a la salud, la vivienda, la
alimentacion, el agua y el saneamiento; por tanto, su implementacion resulta
_relevante para superar las causas de los conflictos socioambientales como la que
nos ocupa.

En esa linea de pensamiento estimamos que si bien la empresa realizo sus
esfuerzos para generar la participacion ciudadana, debemos tener presente que
cuando nos referimos a recursos naturales y a la afectacion ambiental, se
configuran los derechos colectivos, de modo que, la participacién ciudadana no se
debe circunscribir a las areas aledarias a las actividades de la industria.

6.6. Lo que plantea quien promueve la accién de
inconstitucionalidad en torno a la retroactividad de la Ley por orden ptblico
o interés social.

Tal como sefialamos en parrafos precedentes, el cargo de infraccion
alegado por el activador judicial, guarda relacién con el hecho que la Ley 406 de
20 de octubre de 2023, recién aprobada por la Asamblea Nacional, ha vuinerado
el articulo 46 de la Constitucién Politica de la Repliblica de Panama, el cual
hace alusion a que, “las leyes no tienen efecto retroactivo, excepto las de orden
publico o de interés social cuando en ellas asi se exprese”.

Dentro de este contexto, observa esta Procuraduria, que el articulo 3 de la
Ley objeto del presente analisis constitucional, establece que la misma, “...es de
orden publico y de interés social, y tendra efectos retroactivos hasta el 22 de
diciembre de 2021.".

Dicho lo anterior, debemos preguntarnos, ¢Bajo qué premisa legal se
sustenta esta Ley, para tener la connotacién que manifiesta el articulo precitado?

Al respecto, consideramos oportuno referirnos a lo preceptuado en el articulo 122
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del Decreto Ley 23 de 22 se agosto de 1963, por el cual se aprueba el Cédigo de

Recursos Minerales, que sefiala:

“Articulo 122. Son de utilidad pablica y de interés social
las operaciones mineras” (Lo destacado es de este Despacho).

Conforme a lo indicado en los parrafos precedentes, pareciese que la Ley
bajo estudio estuviese revestida de legalidad, y que.cumple con el principio
constitucional expresado en la norma que se aduce como violada: sin embargo, es
menester de este Despacho hacer alusion que, aun cuando la Ley disponga que
es de orden publico o de interés social, ésta, debe ser considerada como tal, en la
medida en que sus efectos influyan en el bienestar social y en la calidad de
vida del pueblo panameiio como sujeto colectivo.

En orden de ideas, es oportuno recordar que el articulo 259 de nuestra
Constitucion Politica, es claro al sefialar, que: “Las concesiones para la

explotacion del suelo, del subsuelo, de los bosques..., se inspiraran en el

bienestar social y el interés pL’linco.”

Conforme a la literatura, encontramos que el concepto de bienestar social

puede ser definido de distintas maneras de acuerdo a la teoria e indicadores que

se tengan en cuenta para medir la calidad de vida y la satisfaccion de las

necesidades de los individuos, siendo éstos rasgos, elementos subjetivos que se -

encuentra estrechamente vinculadas al término bajo analisis; dadas las
circunstancias, podemos decir que el mismo se erige como una nocién de caracter
multidimensional, en la medida que engloba aspectos materiales de naturaleza
econdmica, ambiental o social, asi como inmateriales (sensaciones y emociones)
de compleja cuantificacion.

Hasta la década de los sesenta, se admitia la identidad entre crecimiento,
desarrollo y bienestar; pero, a partir de esa época se asume que el bienestar
incluye ademas del consumo de bienes materiales otros componentes, tales como

el medio ambiente, la calidad de vida, el reflejo social de las conquistas
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economicas, etc., que dan a este concepto mayor amplitud que la del simple
crecimiento o desarrollo econdmico, de manera que éstos son necesarios para el
bienestar pero no suficientes. Pese a todo, los esfuerzos realizados encontramos
que en la doctrina no se ha terminado por aportar una definicién objetiva del |
concepto de bienestar?’.

Por ofra parte, resulta pertinente precisar que la expresion “interés social”
contenida en el articulo 46 de la Carta Magna, y en los articulos 3 de la Ley 406 de
20 de octubre de 2023 y 122 del Cddigo de Recursos Minerales, debe entenderse
como “interés piblico”; dado que existen identidad conceptual ente las referidas
alocuciones.

De acuerdo con el supuesto antes dicho, es trascendental traer a colacion
los conceptos legales que se instituyen en al articulo 201 (numerales 61 y 70) de
la Ley 38 de 31 de julio de 2000, respecto de los términos orden publico e Interés
publico (interés social); de modo tal, que podamos arribar a un mejor analisis en
torno a si es viable o no, la retroactividad de la Ley atacada. Veamos:

“Articulo 201. Los siguientes términos utilizados en esta

Ley y sus reglamentos, deben ser entendidos conforme a este
glosario:

61. Interés publico. Como finalidad del Estado, es el
propio _interés colectivo, de la sociedad en su conjunto, en
contraposicion al interés individual.

70. Orden publico. En sentido negativo, es el desarrollo de
las actividades sociales de acuerdo con lo establecido en el
ordenamiento juridico y en acatamiento a lo que disponen las
autoridades publicas. En_sentido positivo, es equivalente a
interés publico.” (Lo destacado y subrayado es de este
Despacho).

Habiéndose estatuido los conceptos mencionados, resulta esclarecedor

para el examen que llevamos adelante, en torno al bienestar social vy el interés

publico de la Ley, confrontar en un mismo esquema los beneficios determinados

?'(Dominguez Sénchez, Maria Angeles, & Rodriguez Ferrero, Noelina (2003). El bienestar social en los
municipios andaluces en 1999. RAE: Revista Asturiana de Economia, (27), Pag. 100.).
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para la Concesionaria y al Estado Panamerfio, dentro del contrato aprobado

mediante la norma acusada. Veamos:

Beneficios de la Concesionaria

Beneficios del Estado

Realizar operaciones de mineria
(exploracion, extraccion y explotacion
del cobre y sus minerales asociados).

El cobro de los ingresos minimos
garantizados, de aproximadamente
trescientos setenta y cinco millones de
balboas con 00/100
(B/.375,000,000.00), que seran
asignados de la siguiente manera:

1. Un cincuenta por ciento (50%)
del monto a distribuir sera
transferido al Programa de
Invalidez, Vejez y Muerte de la
Caja de Seguro Social.

2. Un vente por ciento (20%) sera
destinado a elevar a trescientos
cincuenta balboas con 00/100
(B/.350.00) mensuales el monto
de las pensiones de la Caja de
Seguro Social de aquelios
jubilados y pensionados cuyo
ingreso sea inferior a dicho
monto.

3. Un veinticinco por ciento (25%)
sera asignado a proyectos de
inversion que beneficien a los
distritos de Donoso y Omar
Torrijos en Colon y al distrito de
la Pintada en Coclé.

4. Un cinco por ciento (5%) para
ejecutar la construccion,
desarrollo y funcionamiento del

Instituto para el
perfeccionamiento y bienestar
del Docente.

Procesamiento y refinamiento del
cobre y sus minerales asociados
dentro del area de Derecho de uso y
servidumbre y las areas sobre las
cuales mantenga titulos o derechos.

El cobro de trescientos noventa y cinco
millones de balboas con 00/100
(B/.395,000,000.00), como unico pago
correspondiente a un finiquito de todas
las obligaciones tributarias, de regalias
e IMG de la Concesionaria, para los
periodos fiscales 2021 y 2022.

Disefio, construccion y usufructo de
puentes de acceso, tlneles, tuberias,
reservorios de agua, canales, rieles,
ferrocarriles y demas facilidades de
seguridad, acceso, delimitacion,
cercado o medios de transporte, entre
otras facilidades necesarias para la
concesion.

Extraccion y utilizacion de los




minerales no metalicos tales como
piedra, arena y cascajo, que estime
sean necesarios o recomendables
para llevar a cabo las obras de
infraestructura del proyecto. Operar y
explotar canteras con el mismo fin.

Disefio, establecimiento, construccion,
mantenimiento, renovacion 'y la
expansion de obras, instalaciones,
anexos, obras y servicios auxiliares
que tengan que ver con actividades
aéreas, maritimas o terrestres; lo que
aplica igual para helipuertos, pistas de
aterrizaje, torres de comunicacion,

caminos, puentes,  carreteras,
dragados y canales en relacion con el
desarrollo, las  operaciones vy
actividades propias de la

concesionaria.

El usufructo sin limitaciones del area
de ribera y uso de fondo de mar, del
que la concesionaria es titular en
Punta Rincén, corregimiento de Coclé
del Norte, distrito de Donoso, provincia
de Colén.

Almacenar, exportar y comercializar la
mena, concentrado, barras de doré, y
los minerales (en cualquier forma, tipo
0 nivel de procesamiento), extraidos
del area de la concesion.

Disenar, construir vy operar,
directamente o a través de terceros,
siempre bajo su propia direccion,
muelles, darsenas, rompeolas,
malecones y demas instalaciones
portuarias y atracaderos que la
Concesionaria requiera, en relacion
con las actividades contempladas en el
presente Contrato, y se entendera que
dichas estructuras portuarias vy
atracaderos seran de uso prioritario de
la Concesionaria.

Mantener y reconocer a favor de la
concesionaria, las  servidumbres,
derechos de uso y derechos de
ocupacion temporal sobre el poligono
de color rojo en el Anexo 2, para paso,
como para construir, instalar,
mantener, operar, ocupar y usar en la
superficie y subsuelo de las tierras y
aguas  correspondientes  aquellas
facilidades e instalaciones necesarias
para el desarrollo, operacion,
mantenimiento  y/o expansion del
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proyecto...Los titulos de propiedad de
terceros existentes sobre parte de los
terrenos dados en Derechos de Uso y
Servidumbre de la Concesionaria se
mantendran vigentes y sus términos
respetados, pero sin perjuicio de los
Derechos de Uso y Servidumbre de la
Concesionaria y sus demas derechos
bajo la ley.

Generar electricidad, directamente o a
través de terceros, para uso de la
Concesion, y con este fin podra
construir 'y operar instalaciones
hidroeléctricas, solares, edlicas y
plantas térmicas, asi como
cualesquiera  otros medios de
generacion y transmisién de energia, y
vender o comercializar, directamente o
a ftravés de terceros, cualquier
excedente de electricidad generada.

El derecho a obtener, sin mayor
demora, las licencias, permisos,
aprobaciones y otras autorizaciones
que sean generalmente requeridas por
el Estado o cualquiera de sus
dependencias o} instituciones
autbnomas o semiautbnomas o los
gobiernos locales y que se necesiten a
juicio de la Concesionaria.

El derecho de solicitar la adquisicion,
arrendamiento o usufructo de tierras
del Estado dentro del area de
Derechos de uso y servidumbre, por
conducto de la Autoridad Nacional de
Tierras, la cual revisara de manera
inmediata tales solicitudes, y las podra
conceder directamente a la
Concesionaria sin necesidad de
someterlas a los mecanismos de
seleccion de contratistas establecidos
en la Ley.

Derecho a deducciones en sus
declaraciones de renta.

La Concesionaria, sus afiliadas vy
contratistas, seran exoneradas por el
Estado, de todo derecho o impuesto de
importacion, ITBMS, contribucién,
cargo, derecho consular, gravamen,
tasa u otro impuesto o contribucion, o
de cualquier denominacion, clase, tipo
u objeto que recaigan sobre la
infroduccion e  importaciéon  de
cualesquiera bienes, equipos,
magquinarias, materiales, repuestos,

43
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diesel, bunker ¢ y otros derivados del
petréleo, etc.

Se les podra otorgar los permisos
correspondientes para trabajadores
extranjeros, por encima de Ila
proporcion legal de quince por ciento
(15%), en un porcentaje adicional de
diez por ciento (10%) de la totalidad de
la fuerza laboral. ‘

Derecho de usas y desviar agua
proveniente de fuentes naturales
cuando asi lo requieran sus
actividades.

Visto lo anterior, esta Procuraduria es del criterio que la Ley 406 de 20 de

octubre de 2023, no entrafia los elementos inherentes al interés publico, ni de la

funcion del bienestar social que debe prevalecer en las normas, por la finalidad de

salvaguardar los derechos esenciales de los miembros de la colectividad
panamena y para la creacién de circunstancias que les permitan alcanzar la
felicidad mediante su progreso espiritual y material. Por el contrario, al repasar el
Contrato de Concesién Minera firmado con la sociedadéMinera Panama, S.A.,
observamos que a ésta, el Estado le concede en demasia una serie de
prerrogativas en comparacion los beneficios que le serian dispuestos a algunos
panamenos.

Ademas, la Ley bajo andlisis, tampoco expone de manera diafana cuales
serfan esos elementos que la hacen revestirse como norma de interés publico, lo

que es decir, que no se identifica en qué medida va entrar a satisfacer las

legitimas aspiraciones de todos los miembros de la colectividad; y por si fuera

poco, hasta el “Ingreso Minimo Garantizado” establecido en la clausula décima
cuarta del Contrato de Concesion Minera, puede sufrir variaciones considerables
al respecto de las excepciones enunciadas en el mismo documento; de lo que
resultarian cuantiosas disminuciones en los dineros que serian inyectados al
Programa de Invalides, Vejez y Muerte de la Caja de Seguro Social, a las

pensiones que otorga esa misma entidad a los jubilados y pensionados cuyos
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ingresos sean menores a trecientos veinticinco balboas con 00/100 (B/.325.00), y
a los proyectos de inversion de los distritos de Donoso y Omar Torrijos en Colén y

al distrito de la Pintada en Coclé.

El articulo 46 de la Constitucion Panamefia, prohibe la retroactividad de las

leyes y sefiala por via de excepcion, que seran retroactivas las que expresen ser de
orden publico e interés social.
En ese contexto, consideramos que dicha restriccién no puede ser anulada

por una frase incluida en la Ley, sino que ésta debe exponer y justificar con claridad

manifiesta, el interés social; es decir, el provecho o la utilidad que tiene la sociedad |

en dicha retroactividad; y si no es explicita, como en el caso bajo estudio, la referida

norma deviene en inconstitucional, ya que, la explicacién facilitaria que el juzgador

decida si los argumentos del legislador justifican o no dicha retroactividad. De no ser ‘

asi, las alocuciones de orden publico e interés social en su texto, se constituirian en

simple letra muerta.

Sobre el particular, Esteban Mora y Alfonso Rivera sugieren que, “El Estado
busca la satisfaccién de las necesidades generales de todos los habitantes, de
conformidad con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la
Constitucion Politica, entendiendo que los organismos, entidades y personas
encargadas, de manera permanente o transitoria, del ejercicio de funciones
administrativas deben ejercerlas consultando el interés general.”?

A nuestro juicio, el interés publico que se establece en nuestra Norma
Fundamental, no quiere decir necesariamente que todas las personas tengan
derecho a beneficios idénticos o iguales, sino que indica que los miembros de la
colectividad deben recibir lo que es justo, dando a cada cual lo que le
corresponde; pues, cuando toda persona se beneficia en su debida forma se esta

satisfaciendo el interés publico, tal como lo manifiesta Jorge Correa Fontecilla:

2 MORA CAICEDO, Esteban y RIVERA MARTINEZ, Alfonso. Derecho Administrativo y Pr'ocesal
Administrativo. Tedrico y Practico. Tercera Edicion. Grupo Editorial LEYER. Bogota Colombia 2001.
Pag.71.
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“Si el interés publico lo concebimos como congruente y
compatible con una situaciéon que resulta beneficiosa para
todos, se constituira en la norma ética suprema, cuyo empleo
siempre aludira a las metas morales fundamentales de la
sociedad civil, que requeriran para su logro de un proceso de
comparacién entre lo mas bueno para ‘el publico’ con lo
menos bueno o bueno sélo para una parte de él. En otras
palabras, cuando las ventajas resultantes de una actividad
administrativa son distribuidas equitativamente entre todos
los miembros de la comunidad se habra obtenido la mejor
situacién posible.” :

6.7. Observaciones adicionales, sobre algunas clausulas puntuales:
De la lectura del Contrato Ley en estudio, hemos observado algunas
clausulas que desde nuestra Optica constitucional, conllevan un espiritu

exorbitante en favor de la empresa.
De lo anterior, es importante tener presente que ademas de la

normativa constitucional y de corte internacional que hemos precisado
antes, el articulo 258 de la Constitucion Politica, advierte lo siguiente:

“Articulo 258. Pertenecen al Estado y son de uso ptblico v,
por consiguiente, no pueden ser objeto de apropiacién privada:

1. El mar territorial y las aguas lacustres y fluviales, las
playas y riberas de las mismas y de los rios navegables, y los
puertos y esteros. Todos estos bienes son de aprovechamiento
libre y comun, sujetos a la reglamentacién que establezca la Ley.

2. Las tierras y las aguas destinadas a servicios publicos y a
toda clase de comunicaciones.

3. Las tierras y las aguas destinadas o que el Estado
destine a servicios publicos de irrigacion, de produccién
hidroeléctrica, de desagiies y de acueductos.

4. El espacio aéreo, la plataforma continental submarina, el
lecho y el subsuelo del mar territorial.

9. Los demas bienes que la Ley defina como de uso
publico. En todos los casos en que los bienes de propiedad privada
se conviertan por disposicion legal en bienes de uso publico, el
duefio de ellos sera indemnizado.

Que las clausulas han sido aprobadas al margen de estas premisas

juridicas, por lo que son claramente contrarias a la Constitucion, teniendo

presente que las Partes manifiestan que las normas que rigen su contratacion

B Algunas consideraciones sobre el interés publico en la Politica y el Derecho, Jorge Correa Fontecilla,
Revista Espafiola de control externo.file:///C:/Users/Ariel%20Banque/Downloads/Dialnet-
AlgunasConsideracionesSobreElInteresPublicoEnLaPol-2254414.pdf) (Lo destacado es de este Despacho
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son aquellas pactadas en el Contrato Ley, debido al acuerdo de voluntades

entre aquellas.

Por otro lado, en cuanto a si la conformacion de la sociedad First Quantum,
corresponde a Estados extranjeros, es oportuno precisar que, el Decreto Ley 23
de 22 de agosto de 1963, que aprobé el Codigo de Recursos Minerales, dispone
que los Gobiernos o Estados extranjeros, ni ninguna entidad o institucion
oficial o semioficial extranjera, ni las personas juridicas en las cuales tenga
participacion directa o indirecta algiin gobierno o Estado extranjero podra
obtener concesiones mineras por si, ni por interpuesta persona. Veamos:

“Articulo 4. No podran obtener concesiones mineras por si, ni
por interpuesta persona, ni podran ejercerlas o disfrutarlas, ninguno
de los que a continuacién se mencionan:

1. Los Gobiernos o Estados extranjeros, ni ninguna
entidad o institucion oficial o semioficial extranjera, ni las personas
juridicas en las cuales tenga participacion directa o indirecta algtin
gobierno o Estado extranjero;

2. Los funcionarios o empleados publicos que directa o
indirectamente tuviesen el deber de intervenir, por razon de sus
funciones, en la adjudicacion, operacion, o explotacién de las
concesiones mineras. Esta prohibicion, que se extiende al periodo
de un (1) afio a partir del momento en que el funcionario cese en
sus funciones, comprende asi mismo a los conyuges, padres,
hermanos o hijos que dependan o estén bajo la tutela de esos
funcionarios o empleados. Sin embargo, esta prohibicién no sera
aplicable a aquellos derechos adquiridos por herencia; y

3. Las personas que estuviesen en mora con el Fisco
Nacional con respecto a cualquier pago o tributacién referente a
alguna concesion minera, a menos que hubiesen instituido una
garantia aceptable o que hubiesen depositado a favor del Tesoro
Nacional suficiente dinero para satisfacer las deudas.”
Lo anterior implica que, de configurarse alguno de los supuestos descritos
podriamos enfrentar la infraccion del articulo 290 de la Constitucion Politica de Ia
Republica, cuyo texto indica que ningin gobierno extranjero ni entidad o

institucion oficial o semioficial extranjera podran adquirir el dominio sobre

ninguna parte del territorio nacional.




VII. Conclusiones.

En virtud de los cargos de infraccion aludidos por el activador constitucional |

y de otros supuestos observados por esta Procuraduria, estimamos que la Ley 3

406 de 20 de octubre de 2023, es inconstitucional debido a que:

1. Se ha infringido la Constitucidn Politica, en su articulo 46, pues la Ley

aprobada no entrafa los elementos inherentes al interés publico, como excepcion |

para la retroactividad de la Ley.

2. ha infringido la Constitucion Politica, ante la ausencia de la licitacion

publica ordenada en el articulo 266 y en concordancia con el articulo 257.

3. Se ha infringido la Constitucion Politica, ante la ausencia de la

naturaleza de bienestar social e interés publico consagrado en el articulo 259.

4. Se ha infringido la Constitucion Politica, debido a la aprobacién de la

Asamblea Nacional, sin realizar un analisis para calificar de bueno y suficiente el |

Contrato de Concesion, dispuesto en el articulo 159 (numeral 15), cuya aplicacion
y alcance fue interpretada por la Corte Suprema de Justicia, en Pleno, en la

Sentencia de 21 de diciembre de 2017.

9. Se ha infringido la Constitucién Politica, ante la ausencia de una

consulta publica efectiva y previa, que garantizara el acceso a la informacion y |

participacion ciudadana en general y no solo de las comunidades aledanas: ello
de conformidad, con la Ley 125 de 4 de febrero de 2020, cuya inadecuada
aplicacién vulnera el articulo 4.

6. Se ha infringido la Constitucion Politica, ante las clausulas en la que se
restringe el acceso a la justicia, especialmente porque la naturaleza del Contrato
de Concesion, conlleva un importante impacto ambiental, que contraviene la Ley

125 de 4 de febrero de 2020, cuya inadecuada aplicacion vulnera el articulo 4.
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7. Se ha infringido la Constitucién Politica, en su articulo 258, debido a la
aprobacion de clausulas que comprometen el espacio aéreo, las tierras y otros
bienes que no pueden ser objeto de apropiacion privada.

8. Se ha infringido la Constitucion Politica, en su articulo 290, debido a la
aprobacion de clausulas que permiten la apropiacion de bienes por parte de
Estados extranjeros.

VIII. Reflexiones Finales

No cabe duda que ciertos temas constitucionales cuando son abordados,
en busca de una respuesta, generan grandes polémicas y muchos debates, como
lo es el tema objeto de la presente demanda de inconstitucionalidad.

De ahi la importancia y el significado de la respuesta oportuna en cuanto a
las decisiones que haya que adoptar y asumir con respecto a los mismos.

En ese sentido, al proceder a emitir la presente opinion de indole juridico-
constitucional, tuvimos muy presente, las acertadas palabras del ya citado jurista

panamefio, Dr. Carlos Bolivar Pedreschi, cuando aseveraba que, “la verdadera

finalidad del control de constitucionalidad estad en el interés de garantizar un
determinado orden de valores y de intereses, prevalentes en un momento dado y '
en una sociedad determinada” (Carlos Bolivar Pedreschi. El control de
constitucionalidad en Panama. Panamericana Formas e Impresos, Colombia,

2017, p. 427).

La existencia de esos valores e intereses regulados en la Constitucién v
que hay que preservar, es lo que explica, por ejemplo, que desde un inicio en el
Preambulo de nuestra Constitucion se deja consignado que la misma se
establece, “con el fin supremo de fortalecer la nacién”, fin que se debe lograr y
alcanzar, mediante hechos concretos que han de ponerse en préactica,
basicamente, por todas las autoridades que constituyen los poderes constituidos

del Estado, como todos los integrantes del pueblo que constituyen la nacién.
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De igual manera, la existencia de los valores e intereses superiores
previstos en la Constitucion, toman fofma juridica cuando se deja sefialado, por
ejemplo, en el numeral 5 del articulo 257 de la Constitucién, que “las riquezas del
subsuelo”, que son bienes pertenecientes al Estado panamefio, que es lo mismo
que decir que pertenecen al pueblo panamefio, “podran ser explotadas por
empresas estatales o mixtas o ser objeto de concesiones o contratos para su
explotacion segln lo establezca la Ley”, por lo que, como se ha dejado
consignado en esta Vista en la que se emite nuestra opinién, si para explotar tales
riquezas se debe convocar previamente a una licitacién, por el valor que éstas
tienen como patrimonio de la naci6n, dicho procedimiento no podia ser obviado en
momento alguno.

Lo que debe quedar claro, en todo caso, es que, cuando el constituyente
alude y regula temas que guardan relacion con los valores e intereses publicos,
eéstos no han de ser tratados, en manera alguna, como si de simples normas
ornamentales se tratasen. Si se han establecido en la Constitucién es para
cumplirlos.

Finalmente, dejamos consignadas en esta opinion que emitimos, en
razon de la demanda de inconstitucionalidad formulada en contra del articulo 1 de
la Ley 406 de 20 de octubre de 2023, las palabras que en su momento expresara
el Dr. Carlos Ivan Zufiga, cuando sefialara que, hay momentos supremos y de
conciencia que hay que afrontar, a lo que se preguntaba el insigne patriota,
‘¢sabe usted cudl es ese momento? Es el momento de la dignidad; de la
autoestima, de los principios que indican que nada existe por encima de un
estado de conciencia”.

Sin perjuicio de que el demandante sélo cuestiona la constitucionalidad de
la frase “...contados a partir del 22 de diciembre de 2021...” contenida en el

articulo 1, del Primer Paragrafo de la Clausula Segunda de la Ley 406 de 20
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de octubre de 2023, aprobada por la Asamblea Nacional, esta Procuraduria
conforme al principio de unida constitucional, y de acuerdo con las valoraciones
emitidas en parrafos precedentes, considera que es inconstitucional el articulo 1
de la Ley 406 de 20 de octubre de 2023, aprobada por la Asamblea Nacional y
publicada en Gaceta Oficial 29894 A de 20 de octubre de 2023, toda vez que el
mismo infringe los articulos 257, 259 y 266 de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama. |

Por las razones antes expuestas, solicitamos a los miembros de esa Alta
Corporacion de Justicia, en Pleno, se sirva declarar que ES INCONSTITUCIONAL
la frase “...contados a partir del 22 de diciembre de 2021...” contenida en el _
articulo 1, del Primer Paragrafo de la Clausula Segunda de la Ley 406 de 20
de octubre de 2023, aprobada por la Asamblea Nacional, de conformidad con lo ,
sefialado por el activador constitucional, toda vez que infringe el articulo 46 de la |
Constitucion Politica de la Reptblica de Panama.

Del Honorable Magistrado Presidente,

6 Lo e ™
Rigobeffto Gonzalez Montenegro

Procurador de Ia Administraciéyl

glarla Li |a/U'frioIa de Ardila
ecretdaria General
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