6 de agosto de 1999

Demanda Contencioso
Administrativa de
Nulidad.

Concepto. Interpuesta por la firma Cochez-Pages-Abogados en representacion de
Ansaldo Energia, S.A., para que se declaren nulos, por ilegales, los Contratos de Cesion
suscritos entre el Instituto De Recursos Hidraulicos y Electrificacion (IRHE) y la
Empresa de Transmision Eléctrica, S.A.

Sefior Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de lo Contencioso
Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia:

Con nuestro habitual respeto concurrimos ante ese Honorable Tribunal, a fin de
emitir concepto sobre la Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad que se
enuncia en el margen superior del presente escrito.

En estos procesos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 348, numeral 1, del
Cddigo Judicial, actuamos en interés de la Ley.

1. La pretension de la parte actora.

El demandante, en ejercicio de la accion popular, pide a su Digno Tribunal que
se declaren nulos, por ilegales, los Contratos de Cesion de 28 de septiembre y 2 de
octubre de 1998, suscritos entre el Instituto de Recurso Hidraulicos y Electrificacion
(IRHE) y la Empresa de Transmision Eléctrica (ETESA), mediante los cuales el IRHE
cedi6 a ETESA los derechos y obligaciones dimanentes de los Contratos N°DG-309-94
y N°DG-003-95, celebrados entre el IRHE y la empresa ANSALDO GIE, S.R.L,
(ANSALDO ENERGIA, S.A)).

II. Las normas que se aducen como infringidas y los conceptos de infraccion a
las mismas, son los que a seguidas se copian:

a. El articulo 54 del Codigo Fiscal, el cual dice asi:

(Articulo 54: Los contratistas podran ceder los derechos que nazcan del contrato
siempre que no €ste prohibida la cesion por leyes o disposiciones que regulen el mismo,
o por las condiciones consignadas en los pliegos de cargos que hayan servido de base a
la licitacion. Sin embargo, en todos los casos sera preciso que el cesionario reuna las
condiciones y preste las garantias exigidas al contratista, y que el Ministerio o entidad
respectiva consienta con la cesion, haciéndolo constar asi en el expediente respectivoy,.

Concepto de la Infraccion:
(A ambos de los contratos que fueron cedidos, objetos de la presente accion, el DG309-
94 y el DG003-95, suscritos entre el INSTITUTO DE RECURSOS HIDRAULICOS Y
ELECTRIFICACION y ANSALDO ENERGIA SpA en 1994, se les aplica el Articulo
54 del Codigo Fiscal...

Lo anterior es asi en funcion de lo que disponen las clausulas vigésimas de ambos
contratos, el DG-309-94 y DG003-95, antes mencionados, la cual textualmente dicen lo
siguiente:



"VIGESIMA: La cesion de los derechos que emanen de este Contrato, se ajustara a las
normas especificamente contenidas en el Articulo 54 del Codigo Fiscal de Panamd y
con las limitaciones establecidas en el Pliego de Cargos de la Licitacién Publica...

Del articulo 54 del Codigo Fiscal, vigente antes de la Ley 56 de 1995, estimamos que
esta norma ha sido violada en el caso de los contratos objeto de esta accion de nulidad,
ambos suscritos en 1995 (DG309-94 y DG003-95), al momento de la privatizacion del
IRHE por omision, ya que no fue tomado en cuenta el contenido de dicha imperativa
norma del Cédigo Fiscaly,. (Cf. f. 104 y 106)

b. El articulo 75 de la Ley N°56 de 27 de diciembre de 1995:

[Articulo 75: Los contratistas podran ceder los derechos que nazcan del contrato, previo
el cumplimiento de las formalidades establecidas por la Ley, el reglamento, o por las
condiciones consignadas en el pliego de cargos que haya servido de base al
procedimiento de seleccion de contratista. Sin embargo, en todos los casos, sera preciso
que el cesionario reuna las condiciones y preste las garantias exigidas al contratista y
que el ministerio o entidad respectiva y el garante consientan en la cesion, haciéndolo
constar asi en el expediente respectivoy,.

En cuanto al concepto de infraccion, expresa el recurrente que en todos los
contratos vigentes entre el IRHE y ANSALDO ENERGIA, SpA, suscritos después de la
vigencia de la Ley N°56 de 27 de diciembre de 1995, aparece una clausula como la
vigésima de los contratos DG-309-94 y DG-003-95, que reflejan el espiritu que sobre la
materia de cesiones siempre ha existido entre el IRHE y ANSALDO ENERGIA SpA.

Estima que esta norma de la Ley de Contratacién Publica ha sido violada por
omisién. Hacer notar que ANSALDO ENERGIA SpA, desconoce a que empresas ha
cedido o traspasado el IRHE los contratos pendientes, a pesar de que desde hace tiempo
dicha empresa le solicité a esa institucion que le proporcionara detalles sobre el proceso
de privatizacion.

Afirma, ANSALDO ENERGIA S.p.A., es consciente de que no podia cuestionar
el contenido del articulo 161 de la Ley N°6 de 1997; no obstante, a su juicio, el texto de
la norma debi6 ser interpretado consonamente con lo dispuesto en el Articulo 75 de la
Ley N°56 de 1995.

Agrega que las consecuencias de la falta de comunicacion son funestas y
produciran dafios a terceros provenientes de un proceso de privatizacion que debiod
cumplirse ordenadamente, respetando los contratos ya existentes, y sobre todo
respetando el derecho que tienen los contratistas de conocer los términos de la cesion
contractual.

c. El articulo 3, numeral 17, de la Ley N°56 de 1995.

(17. Pliego de Cargos. Conjunto de requisitos exigidos unilateralmente por la entidad
licitante, que especifican el suministro de bienes, la construccion de obras publicas o la
contratacion de servicios, incluyendo los términos y condiciones del contrato a
celebrarse, los derechos y obligaciones de los oferentes y el contratista, y el mecanismo
procedimental a seguir en la formalizacion y ejecucion del contrato.

El pliego de cargos constituye la fuente principal de derechos y obligaciones entre
proponentes y la entidad licitante, en todas las etapas de seleccion de contratista y



ejecucion del contrato y, en consecuencia, incluird reglas objetivas, justas, claras y
completas que permitan la participacion de los interesados en igualdad de condiciones;,.

Concepto de la violacion.

(Constituye el Pliego de Cargos, la fuente principal de derechos y obligaciones entre
proponentes y la entidad licitante, tanto en la etapa de preseleccion contractual como en
la ejecucion del contrato. Siendo intuito personae los contratos objeto de la presente
demanda, y no estipulando los Pliegos de Cargos de los contratos que tenian el IRHE y
ANSALDO ENERGIA SpA., nada al respecto de la posibilidad de ceder los derechos y
obligaciones a un cesionario que no fuera lo estipulado en la clausula prototipo que a
continuacion transcribimos (vigésima en el contrato N°DG-142-96, por ejemplo, objeto
de similar accién que se tramita hoy en dia en la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia).

‘La cesion de los derechos que emanen de este contrato, se ajustara a las normas
especificamente contenidas en el Articulo 75 de la Ley 56 de 27 de diciembre de 1995 y
con las limitaciones establecidas en el Pliego de Cargos de la Licitacion Pablica N°028-
93;.

Este articulo tiene relacion con el Articulo 75 de la Ley N°56 de 1995, y por lo tanto fue
igualmente desconocido por el IRHE al momento de hacer la cesion, ya que como
podemos probar, el cesionario (EMPRESA DE TRANSMISION ELECTRICA, S.A.)
no ha hecho gestion alguna de cumplir con las garantias exigidas, ni las empresas
garantes, como tampoco se notifico al contratista;. (Cf. f. 107)

d. El articulo 66, numeral 2, de la Ley N°56 de 1995.
(Articulo 9: El articulo 4 de la Ley N°2 de 2 de junio de 1987 queda asi

2. Los celebrados por servidores puiblicos que carezcan de competencia absoluta
para contratar;

el

Concepto de la infraccion.
¢Notese que los contratos de cesion entre el IRHE y la EMPRESA DE TRANSMISION
ELECTRICA, S.A., no fueron firmados por su Director General en calidad de
representante legal y funcionario competente para dicho acto de acuerdo a la Ley.
Cualquier otro funcionario en virtud de una delegacion de funciones expresa autorizada
por la Junta Directiva de dicha entidad podria firmar dicho contrato en representacion o
reemplazo del sefior Director General.

En el caso que nos ocupa exigimos la presentacion de este documento pero no se nos ha
presentado prueba de que tal delegacion se haya dado, por lo tanto se viola directamente
lo dispuesto en el Articulo 66, numeral 2 de la Ley N°56 de 1995;.

e. El articulo 73 de la Ley N°56 de 1995.
(Articulo 73: Facultad de contratacion.
La celebracion de los contratos corresponde al ministro o representante legal de la
entidad publica correspondiente por parte del Estado, de acuerdo con el modelo de
contrato incluido en el pliego de cargos y las disposiciones legales pertinentes.



Los contratos seran refrendados por el Contralor General de la Republica.

El contrato cuyo monto exceda la suma de ciento cincuenta mil balboas (B/.150,000.00)
debera publicarse en la Gaceta Oficial, dentro de la mayor brevedad posible;,.

Concepto de violacion.
(NOTESE QUE PRESENTAMOS COMO PRUEBA DOS EJEMPLARES EN
FOTOCOPIA DE LOS CONTRATOS DE CESION ENTRE EL IRHE Y LA
EMPRESA DE TRANSMISION ELECTRICA, S.A., ANTE LA IMPOSIBILIDAD DE
OBTENER DICHOS DOCUMENTOS DEBIDAMENTE CERTIFICADA (SIC) SU
AUTENTICIDAD POR EL IHRE (SIC)

OBSERVESE QUE ESTAS CESIONES NO CUENTAN CON EL REFRENDO DE
LA CONTRALORIA, LO QUE VIOLA DE MANERA DIRECTA LO DISPUESTO
EN EL ARTICULO 73 DE LA LEY N°56 DE 1995;.

III. Opinién de la Procuraduria de la Administracion.

Los actos atacados lo constituyen los Contratos Cesion de 28 de septiembre y 2
de octubre 1998, suscritos entre el Instituto de Recursos Hidraulicos y Electrificacion
(IRHE) y la Empresa de Transmision Eléctrica S.A., (ETESA), por medio de los cuales
el IRHE cedi6 a ETESA los derechos y obligaciones adquiridos a través de los Contrato
N°DG-309-94 y N°DG-003-95, celebrados con ANSALDO GIE, S.R.L. (ANSALDO
ENERGIA S.p.A.) para: el ;FINANCIAMIENTO, INSPECCION, MEJORAMIENTO,
REHABILITACION, SUMINISTRO, DESMONTAJE, MONTAJE, PRUEBAS Y
PUESTA EN OPERACION COMERCIAL DE EQUIPOS PARA LAS TURBINAS,
GENERADORES Y AUXILIARES DE LAS UNIDADES N°1 Y N°2 DE LA
CENTRAL HIDROELECTRICA BAYANOy; y para el ;SUMINISTRO, MONTAIJES,
PRUEBAS Y LISTO PARA OPERACION DE UN TRANSFORMADOR DE
POTENCIA DE 70/60/30 MVA 230/115/34.5 KV'Y DE UN TRANSFORMADOR DE
PUESTA A TIERRA DE 5 MVA PARA LA SUBESTACION LLANO SANCHEZ;,
respectivamente.

Asevera el apoderado judicial de la parte actora, los convenios atacados
infringen el articulo 54 del Coédigo Fiscal, al cual remiten las clausulas vigésimas de los
contratos cedidos, y los articulos 3, numeral 17,y 75 de la Ley N°56 de 27 de diciembre
de 1995, sobre Contratacion Publica, toda vez que, a su juicio, el IRHE debi6 haber
obtenido el previo consentimiento de ANSALDO ENERGIA S.p.A., para poder ceder
los derechos y obligaciones derivados de los Contratos N°DG-309-94 y N°DG-003-95,
a ETESA.

En opinion de esta Procuraduria, yerra la compaiia demandante al estimar que el
IRHE debia contar con el previo consentimiento de ella para realizar las cesiones de
marras.

Las normas citadas por el demandante como fundamento de su pretension,
claramente sefialan que es el contratista, no la entidad estatal contratante, la que debe
obtener el previo consentimiento del Ministerio o entidad respectiva para poder ceder
los derechos que nazcan de contratos suscritos con ésta.

En efecto, el articulo 54 del Codigo Fiscal, estipula que los contratistas podran ceder los
derechos que nazcan del contrato siempre que no éste prohibida la cesion por leyes o
disposiciones que regulen el mismo, o por las condiciones consignadas en los pliegos de
cargos que hayan servido de base a la licitacion, y, en todo caso, serd preciso que el
cesionario retna las condiciones y preste las garantias exigidas al contratista y, que el



Ministerio o entidad respectiva consienta en la cesion, haciéndolo contar asi en el
expediente respectivo.

Por otro lado, debe destacarse que la Ley N°56 de 27 de diciembre de 1995 no se
encontraba vigente al momento de suscribirse los contratos cuya nulidad se solicita
mediante la presente accidon; por lo tanto, es claro que no pudieron ser infringidas por
los contratos atacados ninguna de las normas de dicha Ley.

No obstante lo anterior, y para reforzar nuestro criterio, dicho moderno cuerpo
legal, la Ley N°56 de 1995, sefiala en su articulo 3, Definiciones, que contratista es
(Persona natural o juridica, consorcio o asociacion accidental, nacional o extranjero,
domiciliado dentro o fuera del territorio de la Republica, que goce de plena capacidad
juridica, vinculado por un contrato con el Estado, producto de ser adjudicatario de una
licitacion publica, concurso o solicitud de precios u otro tipo de contratacion; y que
entidad estatal contratante es el ;Ente Publico que, previo el cumplimiento del requisito
de licitacién publica, concurso o solicitud de precios, o la excepcion de éstos, de ser
procedente, suscribe un contrato para el suministro de bienes, construccién de obras
publicas o la prestacion de servicios, de acuerdo con los procedimientos y normas
establecidas en la presente Ley,.

Interpretando erroneamente las normas comentadas, el demandante ha entendido
que la obligacion que establecia el articulo 54 del Coédigo Fiscal, al cual remitian las
clausulas vigésimas de los Contratos N°DG-309-94 y N°DG-003-95, era una obligacion
reciproca para ambas partes contratantes, cuando en realidad so6lo establecia una
obligacion a cargo de los particulares que hubieren celebrado contratos con el Estado:
los contratistas. Son éstos, y no las entidades publicas contratantes, los que al tenor de
la norma invocada debian obtener el consentimiento de la contraparte, el Ministerio o
entidad respectiva, a fin de poder ceder los derechos y obligaciones surgidos de un
contrato administrativo.

Asimismo, estima la parte actora se ha infringido el articulo 66, numeral 2, de la
Ley N°56 de 1995, pues considera que al no haber sido firmado el Contrato de Cesion
por el Director General del IRHE y no haberse podido comprobar que el funcionario
que firmo estaba debidamente autorizado por la Junta Directiva de dicha institucion, los
mismos adolecen de nulidad absoluta por haber sido celebrados por servidor publico sin
competencia para contratar.

Al respecto, el Gerente General de ETESA sefiala en su Informe de Conducta,
foja 125 del expediente, que en proceso de cesiones intervino en algunos casos la
Subdirectora General del IRHE, la cual actu6 en la firma de algunos de dichos contratos
autorizada por la Junta Directiva mediante Resolucion N°41-98 de 27 de agosto de
1998.

Por tanto, no es cierto lo dicho por el demandante, pues si bien el Contrato de
Cesion de 2 de octubre no fue firmado por el entonces Director General del IRHE, si lo
fue por la Subdirectora General debidamente autorizada por la Junta Directiva de dicha
institucion publica.

Por ultimo, se dice violado el articulo 73 de la Ley N°56 del 1995, toda vez que
los contratos de cesion ya tantas veces mencionados, no fueron refrendados por el
Contralor General de la Republica, tal y como lo ordena dicha norma legal.

Ya en lineas anteriores, este Despacho ha aclarado que la Ley N°56 de 1995 no
se encontraba vigente al momento de firma de los Contratos de Cesion de 28 de
septiembre y 2 de octubre 1998, celebrados entre el Instituto de Recursos Hidraulicos y
Electrificacion (IRHE) y la Empresa de Transmision Eléctrica S.A., (ETESA), y que,
por tanto, no pudieron ser infringidas por los contratos atacados ninguno de los
preceptos de dicha Ley.



No obstante, dado que la accion intentada mediante la presente demanda es una
accion de nulidad, cuya caracteristica fundamental es ser una accion popular que tiene
por finalidad la preservacion del orden juridico objetivamente considerado y no la
reparacion de derechos subjetivos particulares, este Despacho considera deben
confrontarse los contratos impugnados con otras normas legales no aducidas por el
demandante.

En ese sentido, el articulo 48 de la Ley N°32 del 8 de noviembre de 1984,
Organica de la Contraloria General de la Republica, sefiala que la Contraloria refrendara
todos los contratos que celebren las entidades publicas y que impliquen erogacion de
fondos o afectacion de sus patrimonios.

Como puede verificarse en las copias autenticadas de los Contratos de Cesion
aportados por la compafiia estatal Eléctrica de Transmision, fojas 118 a 121 del
expediente, los mismos no cuentan con el refrendo de la Contraloria General de la
Reptblica.

Ha sido criterio reiterado de la Honorable Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
que los contratos celebrados por el entidades Estatales que no reciben el refrendo por
parte de la Contraloria General de la Republica no se perfeccionan, y que, por tanto, no
pueden tener efectos vinculantes entre las partes contratantes. Sobre el particular, en
fallo de 26 de abril de 1993, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, expreso lo
siguiente:

(Al vencimiento del contrato en el afio de 1989, la citada sociedad ‘solicito; a la
Direccion de Aeronautica Civil la renovacion de este contrato. Acto seguido, la Junta
Directiva de esta institucion autorizé al Director General de la entidad para que previo
cumplimiento de los requisitos fiscales correspondientes celebrase el nuevo contrato.

Este contrato se confecciono y fue distinguido con el nimero 150/89, y suscrito el 14 de
septiembre de 1990. Sin embargo, el mismo no recibi6 el refrendo por parte de la
Contraloria General de la Nacion, por lo cual no se perfecciono.

Ello desvirtiia radicalmente lo esgrimido por la parte actora, en el sentido de que no se
aplicaron en este negocio las leyes vigentes a las que estd sujeto el contrato de
concesion.

En efecto, si bien es cierto que Aeronautica Civil habia confeccionado el referido
contrato, éste no podia tener efectos vinculantes hasta tanto recibiese el refrendo
respectivo por parte de la Contraloria General de la Nacion, tal como dispone el articulo
48 de la Ley 32 de 1984.

Este refrendo le fue negado al contrato N°150/89, por lo que debemos concluir, que este
contrato nunca se perfeccion6, y que finalmente la institucion estatal decidio negar la
renovacion de la concesion para la empresa PLACE CONCORD INTERNACIONAL,
S.A..

Sobre la falta del refrendo del Contralor General de la Republica a los Contratos
de Cesion, el Gerente General de ETESA dice en su Informe de Conducta que: ;Pese a
no existir norma legal que obligase a someter a refrendo de la Contraloria... las Cesiones
de Contratos celebrados entre la Entidad Contratante, como lo es en este caso el IRHE,
y terceros, como lo son las empresas eléctricas surgidas de la reestructuracion del IRHE,
se remitieron las Cesiones de los Contratos N°.D.G.309-94 y N°.D.G.-003-95, a la
Contraloria General de la Republica el 1° de diciembre de 1998, habiendo sido



devueltas las mismas mediante Nota de Devolucion de Documentos N°2434-98-
DINACOFI de 9 de diciembre de 1998, en la cual solicitaban que se adjuntaran los
respectivos Endosos de las correspondientes Fianzas de Cumplimiento,,.

Contrario a lo argiiido por el Gerente General de ETESA, esta Procuraduria
considera que los Contratos de Cesion celebrados entre el Instituto de Recursos
Hidraulicos y Electrificacion (IRHE) y la Empresa de Transmision Eléctrica S.A.
(ETESA), debieron ser refrendados por la Contraloria General de la Republica, de
acuerdo a lo previsto por el articulo 48 de la Ley 32 de 1984, pues si bien el articulo 161
de la Ley N°6 de 3 de febrero de 1997, por la cual se dicta el Marco Regulatorio ¢
Institucional para la Prestacion del Servicio Publico de Electricidad, indicaba que el
IRHE distribuiria y traspasaria sus trabajadores permanentes y sus activos y pasivos
entre las nuevas empresas eléctricas, ni esta ni ninguna otra norma de esa Ley
exceptuaba ese traspaso de activos y pasivos del requisito del refrendo del Contralor
General de la Republica.

Por las anteriores consideraciones, solicitamos respetuosamente a los
Honorables Magistrados que componen la Sala Tercera, de lo Contencioso
Administrativo, declaren que Son Ilegales, los Contratos Cesion de 28 de septiembre y 2
de octubre 1998, suscritos entre el Instituto de Recursos Hidraulicos y Electrificacion
(IRHE) y la Empresa de Transmision Eléctrica S.A., (ETESA), por medio de los cuales
el IRHE cedi6 a ETESA los derechos y obligaciones adquiridos a través de los
Contratos N°DG-309-94 y N°DG-003-95, celebrados con Ansaldo Gie, S.R.L.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Licda. Linette A. Landau
Procuradora de la Administracion
(Suplente)

LL/17/mcs.

Licdo. Victor L. Benavides P.
Secretario General

MATERIA
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ¢ REQUIEREN REFRENDO DE LA

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBICA PARA SU
PERFECCIONAMIENTO



