Panama4, 25 de noviembre de 2016.
C-122-16.

Licenciada

Lisa Kam Williams
Secretaria Ad-Hoc
Ministerio de Obras Pablica
E. S D

Licenciada Kam:

En atencion a su Nota No. DM-AL-2444-2016 de 7 de noviembre de 2016, recibida el 17 del

mismo mes, tengo a bien dirigirme a usted, para emitir €l concepto de la Procuraduria

de la

Administracién, como lo dispone el artfculo 199 de Ia Ley 38 de 31 de julio de 2004, que
regula el Procedimiento Administrativo General, en relacién al recurso de reyisién
administrativa interpuesto por la licenciada MARCIA NICOLE HERRERA MORGAN,
apoderada legal de la sociedad NUEVO SANTIAGO MALL, S.A., en confra de la
Resolucion No. 046 de 7 de abril de 2016, que agota la via gubernativa y confirma la
Resolucién No. 169 de 15 de septiembre de 2015, ambas dictadas por el Ministro de Dbras

Priblicas.

A. Antecedentes.

El expediente contentivo del original de Ia Resolucién No. 169 de 15 de septiembre de R015,
mediante la cual el Ministerio de Obras Publicas impuso sanciones a la promotora NUEVO
SANTIAGO MALL, S.A, inicia con la nota nliimero DPV-157, fechada el 2 de margo de
2015, en la que el ingeniero Moisés Gutiérrez, Director Provincial del Ministerio de Qbras

Piblicas de la Provincia de Veraguas, le remite al arquitecto Jorge Abrego, Ingeniero

Municipal del Distrito de Santiago, el informe relacionado con la gira que realiz6 al Proyecto
Santiago Mall, especificamente cerca del Rio Cuvibora, en el que informa que la promptora,
NUEVO SANTIAGO MALL, S.A., no ha canalizado el citado rio, como aparece aprgbado
en los planos del proyecto, y sugiere adoptar varias acciones, entre ellas, ordemar la

suspensién de la obra como medida de presion (Cfr. fs. 1 al 5, del expediente original).

El citado informe fue acompafiado de varios anexos, entre los cuales se destacan la

nota

fechada el 31 de mayo de 2011 que el ingeniero Jorge Kiamko T., de la empresa Nueve

Santiago Mall, S.A., le dirige al ingeniero Rail Arosemena, Director Regional del Mini

ri0

de Obras Publicas de Veraguas, remitiéndole copias de los planos debidamente aprobadgs por

el Ministerio de Obras Publicas sobre el mejoramiento del cauce el Rio Cubivo

que

atraviesa el lote donde se desarrolla el proyecto, y copia del estudio hidrdulico, del citado rio,

que sirvié de anexo al plano aprobado por el Ministerio de Obras Piblicas (Cfr. fs. 15)
nota niimero DRV-082 de 22 dejunio de 2015, en la que la ingeniera Sindy K. Sol
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comunica al ingeniero Oscar Chevalier, Ingeniero Residente del Proyecto Santiago Mal
a la fecha no han cumplido con los trabajos indicados segiin los Planos aprobador

Ministerio de Obras Piiblicas, d4ndole un plazo de tres (3) dias hébiles para que inici
trabajos, recordandole que la Ley 11 de 2006, faculta al Ministerio de Obras Publ

imponer multa que van desde B/.5,000.00 hasta B/.100.000.00 (Cfr. fs. 21) .

Consta también en ese expediente original, la nota nimero DNI-4121-15 de 20 de ju

1, que
por el
e €508
jcas a

lio de

2015, suscrita por la ingeniera Giolis Gonzélez, Directora Nacional de Inspeccion del

Ministerio de Obras Piiblicas, en ese mismo sentido, es decir, comunicindole al Ministy
la promotora no ha cumplido con los trabajos sefialados en los planos aprobados, consi
en la canalizacién del Rio Cubivora, y que mediante nota mimero DNI-4089 de 14 de jy
20135, le habian notificado a la empresa que le iban a imponer una multa de Cincuen|
Balboas (B/.50,000.00), sin perjuicio de otras penalizaciones, sino tomaba las mj
correctivas (Cfr. fs. 22 y 23).

Importa seﬁalar? que la nota nimero DNI-4089, que la ingeniera Gonzilez cita
comunicacién, no consta en el expediente.

Luego de lo anterior, el Ministro de Obras Publicas dict6 la Resolucién No. 169 de

0, que
stente
lio de
ra Mil
>didas

eEn su

15 de
ntiago

septiembre de 2015, mediante la cual resolvid: (i) suspender temporalmente la obra Sa

previamente aprobados; (ii) reiterar a la promotora la obligacién de cumplir con los
de canalizacién del Rio Cubivora, en atencién a lo indicado. en los planos y especifi
aprobadas; e (iii) imponerle multa de Cincuenta Mil Balboas (B/.50,000.00) por eject
obra infringiendo los citados planos y especificaciones.

Mall hasta tanto la promotora cumpla con lo establecido en los planos y cspeciﬁ‘i%iones

Confra esta Resolucién, la sociedad NUEVO SANTIAGO MALL, S.A, por conducto

bajos
iones
itar 1a

de su

apoderada legal, licenciada MARCIA NICOLE HERRERA MORGAN, interpuso, en

tiempo oportuno, recurso de reconsideracion, con el propésito de que fuera revocada en
sus partes. No obstante, a través de la Resolucion No. 046 de 7 de abril de 2016, el Mj
de Obras Publicas negé el recurso, y confirmé en todas sus partes la Resolucién rect
razén por la cual la empresa sancionada interpuso recurso de revisién administ

todas
inistro
arrida,
rativa,

invocando las causales contempladas en los literales “b” y “d” contenidos en el numeral 4

del articulo 166 de Ia Ley 38 de 31 de julio de 2000.

En este estado, y por haberse cumplido con todos los requisitos de forma que prevé la I

ley 38

de 31 de julio de 2000, se encuentra el caso para emitir concepto por parte dg esta

Procuraduria de la Administracion.
B. Las causales de revisién invocadas, los hechos y las pruebas,

La recurrente invoca las causales establecidas en los acdpites “b” y “d” contenidos
numeral 4 del articulo 166 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000. La primera causal
“eyando se condene a una persona a cumplir una prestacién tributaria o econdmica,
sancion por un cargo o causa que no le ha sido formulado” (cursivas de la Procuradu
la otra “cuando no se haya concedido a la persona que recurre oportunidad para pres
proponer o practicar pruebas.” (cursivas de la Procuraduria).
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Con respecto a la primera causal, la que aparece en el literal “b”, la revisionista relata|en los
hechos del libelo del recurso que en el expediente no consta en ninguna foja, documento o
actnacion alguna que diera formal inicio a un proceso administrativo en contra de NUEVO
SANTIAGO MALL, S.A., donde se le formulen cargos por el supuesto incumplimiento de
los planos aprobados en el afio 2011, y que la promotora no tuvo oportunidad plena y real de
presentar lo descargos y/o practicar prucbas tendiente a demostrar el por qué no ha ejegutado
la canalizacién del rfo, toda vez que no bubo oportunidad de presentar documentos o
actuacién que diera inicio formal al expediente administrativo, y tampoco hubo citacién
formal al representante legal de la sociedad (Cfr. hechos segundo y tercero de! libelo).

Con respecto a la segunda causal invocada, la que aparece en el literal “d”, la recurrente
aduce que, con el fin de respaldar el recurso de reconsideracion, la empresa present6 una nota
fechada el 23 de diciembre de 2015, recibida el 5 enero de 2016, dirigida al ingeniero
Cresencio Pomares, Director de Estudios y disefios del Ministerio de Obras Pblica,
acompaiiado de un Estudio Hidrolégico y los planos correspondientes, que sustentan
cientificamente que no es necesario la canalizacion del Rio Cubivora, pero esos documentos
le fueron devueltos, sefialdndole que el proyecto ya habia sido aprobado y que se mantenia
vigente, por lo cual no fue tomado en cuenta, dejando 2 la revisionista en total indefension
(Cft. hecho tercero del libelo).

C. Concepto de la Procuraduria de la Administracién.

Analizados los antecedentes enunciados, la Procuraduria entra a emitir su concepto.

La Ley 35 de 30 de junio de 1978, “Por la cual se reorganiza el Ministerio de Obras
Publicas”, como quedd modificada por la Ley 11 de 27 de abril de 2006, en su articul

parcial, de obras que se estén ejecutando, en violacién de los planos que cuenten
aprobaciones correspondientes, en las materias que competen a la aprobacién del Mi
de Obras Priiblicas”, ¢ “Imponer multas de Cinco Mil Balboas (B/.5,000.00) a Ciep Mil
Balboas (B/.100,000.00), segin la gravedad de la falta, la cual serd definida fen la
reglamentacién respectiva...” (Cft. literales “m” y “o” de dicho articulo 3).

De acuerdo a estas competencias, ¢l Ministerio de Obras Publicas est4 facultado para ordenar
la suspension total o temporal de una obra e imponer multa hasta por Cien Mil Balbogs (B/.
100,000.00) al infractor, pero es indudable que la adopcidn de alguna de estas medidas| debe
estar precedida del contradictorio donde se formulen los cargos y se le dé oportunidad al
supuesto infractor, a realizar sus descargos y presentar o aducir pruebas. Es decir,) debe
cumplirse con el procedimiento especial que regule la materia, o en su defecto, gon el
procedimiento general establecido en la Ley 38 de 2000.

Si bien es cierto que la Ley 35 de 1978 le atribuye competencias al Ministerio de Obras
Publicas para realizar las funciones descritas en los parrafos que anteceden, también lo ¢s que
esta Ley no regula el procedimiento para sancionar a los presuntos infractores, pera si lo
faculta para que dicte la reglamentacién correspondiente, para el cumplimiento de sus|fines,
segfin se destaca en los literales “o” y “p” del citado articulo 3.
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En ejercicio de esta facultad, mediante Resolucién No. 068-06 de 5 de julio de 20

06, el

Ministro de Obras Piblicas reglament$ la Ley 35 de 1978, y entre ofras cosas, tipiﬁké las

infracciones y estableci6 las sanciones, pero no reguld ¢l procedimiento para imponerlas
esta circunstancia no debe servir de fundamento para aplicar las sanciones previstas
mencionada Ley 35 de 1978, sin haberle dado oportunidad al sancionado de present
descargos y pruebas.

Sobre el particular, la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que regula el Procedin
Administrativo General, sefiala en su articulo 34, los principios que deben regir en
actuacion administrativa, entre los cuales se encuentra el debido proceso. Dice asi la nor

“Articulo 34. Las actuaciones administrativas en todas las entidades
piiblicas se efectuardn con arreglo a normas de informalidad,
imparcialidad, uniformidad, economfa, celeridad, y eficacia,
garantizando la realizacién oportuna de la funcion administrativa, sin
menoscabo del debido proceso legal con objetividad y con apego al
principio de estricta legalidad. ...” (cursivas de Procuraduria).
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En el caso que nos atafie, observamos que la Resolucién No. 169 de 15 de septiembre de

2016, mediante la cual se ordend la suspension temporal de la obra y se le impuso my
Cincuenta Mil Balboas (B/.50,000.00) a la empresa promotora del proyecto NU
SANTIAGO MALL, S.A., va antecedida de una serie de documentos internos
administracién (Ministerio de Obras Piblicas), pero ninguno de ellos le da inicio forma
proceso sancionatorio, ni revisten las caracteristicas de “formulacion de cargos”, ni siqui
informe elaborado por el ingeniero Moisés Gutiérrez, Director Provincial del Ministe:
Obras Publicas de la Provincia de Veraguas, ni la Nota DRV-082 -15 de 22 de junio de
antes citada.

La frase “por un cargo o causa que no ha sido formulado™ empleada en la primera ¢
invocada, exige cumplir con las fases del proceso, las cuales son la instructora, «

lta de
[EVO
de la
I aun
era el
rio de
2015,

sausal
jonde

precisamente se formulan los cargos, se presentan los descargos, se propone la précti
pruebas que el procesado considere conveniente para su defensa, siempre con relacié

ca de
alos

hechos que se le formulan; y la sancionadora - o mas bien resolutiva, puesto que no
necesariamente el proceso debe concluir con una sancién -, donde el érgano competente dicta

resolucion sancionando si se han acreditado los hechos.

En el caso que ocupa nuestra atencién, se puede observar que a la sociedad

YO

SANTIAGO MALL, S.A., no se¢ le formulé cargos de manera formal, ni se le dio
oportunidad de presentar sus descargos y proponer las pruebas que consideraba conveniente
para su defensa, sino que s¢ dictd la resolucién sancionadora (segunda fase), saltindose la

primera (donde se produce el contradictorio), situacion que acarrea que se haya confi
primera causal invocada.

Por otra parte, consta en el recurso de reconsideracién, visible a fojas 61 del cuadernillg
la recurrente presenté como prueba, copia de la nota fechada el 23 de diciembre de
mencionada en los antecedentes, y el Registro de Control No. 1308 del afio 201«
Departamento de Revisién de Planos del citado Ministerio, pero resulta que estas prueb
fueron tomadas en cuenta para determinar si ciertamente, ya no era necesario canalizar
Cubivora, como lo afirmaba 1a recurrente.
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Por las consideraciones antes expuestas, y luego del analisis de las consideraciones ficticas y
juridicas que rodean el caso; de los documentos que constan en el cuadernillo del recurso de
revision administrativa y en el expediente principal, el criterio de la Procuradurfal de la
Administracién es que efectivamente se ha acreditado la ocurrencia de las dos causales
invocadas, razén por la cual opina que debe declararse fundado el recurso de revisién
administrativa interpuesto por la recurrente, y en consecuencia, declarar probadas las cqusales
contenidas en los literales “b” y “d” del numeral 4 de! articulo 166 de la Ley 38 de| 2000,
conforme fueron planteadas en el citado recurso, y en consecuencia se debe revogar la
Resolucion No. 046 de 7 de abril de 2016, y el acto original contenido en la Resolucién No.

046 de 7 de abril de 2016, ambas dictadas por el Ministro de Obras Piablicas.

Con el presente escrito que contiene el concepto de esta Procuraduria, le devolvembs los
documentos y los planos que usted nos hizo llegar con la nota niimero. DM-AL-2444:2016,

antes citada, en la misma forma que los identifica, a saber:

1. Expediente administrativo de la multa a la sociedad Nuevo Santiago Mall, S.A.,

consta de ochenta y seis (86) fojas ttiles;

que

2. Expediente de revisién administrativa presentado por la sociedad Nuevo Santiagol Mall,

que consta de ciento noventa y ocho (198) fojas dtiles; y

3. Ocho {8) hojas de planos.

Atentamente,

@baﬂa ; Gonzialkez Montenegro
Procurador de la Administraci
Adj/lo indicado
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