Proceso Cont enci oso
Adm ni strativo de
Nul i dad.

Concept o.

Vista N°409

6 de agosto de 2004

I nt er puesto por Guillerno
Cochez y Victor Martinez, en
su propi o nonmbr e y
representaci 6n, para que se
declare nulo, por ilegal, el

Contrato N°30-A del 30 de
enero de 1996, suscrito entre
el Estado y la enpresa BSC
Panama, S. A

Sefior Magi strado Presidente de la Sala Tercera, de lo

Contenci oso Adm nistrativo,

Justi ci a.

Con nuestro habitual
Honor abl e Tri bunal,
demanda contenci 0so

enunci a en el margen superi or

de la Corte Suprema de

respeto concurrinons ante ese
de emtir concepto sobre Ila
adm nistrativa de nulidad que se

del presente escrito.

En estos procesos actuanps en interés de la Ley, en

virtud de | o dispuesto en el

nuneral 3, del articulo 5 de

Libro | de la Ley N°38 de 31 de enero de 2000, por |a cual

se aprueba el Estatuto Organico de la Procuraduria de la

Adm ni straci on.

|. La pretension de |la parte actora.

La parte demandante,

en ejercicio de la accion

popul ar, pide a su Digno Tribunal que se declare nulo, por

ilegal, el Contrato

suscrito entre el

para el otorgam ento de

del servicio de tel efonia nbvil

Val e dest acar

esta demanda fue

Estado vy

acunul ada

N°30-A del 30 de enero de 1996,
|l a enpresa BSC Panama, S. A,

| a concesi 6n para |la prestacion

celul ar de | a Banda “A”".

que nedi ante auto de 26 de nayo de 2004,

con la presentada por |os

apoderados judiciales de |la enpresa C COMUNI CA, S. A, para



gue se declarara nula, por ilegal, la Licitacién Pablica
N°2-96 y el Contrato N°30-A del 30 de enero de 1996, toda
vez anbas acciones tenian |la m sm causa de pedir.

1. Las normas que se aducen cono infringidas y |os
conceptos de infraccion a las msmas, son los que a
segui das se copi an

Los licenciados Cochez y Martinez consideran se han
vi ol ado | as sigui entes nornas:

a. El articulo segundo de |a Resolucién de Gabinete
N°25 de 3 de febrero de 1996, por nedio del cual se
autorizo al sefior Mnistro de Gobierno y Justicia a
suscribir con la enpresa BSC DE PANAMA, S. A, el contrato
de concesi6n de la Banda “A” del Servicio del Telefonia
Movi |l Cel ul ar.

| ndi can | os demandantes que | a Resol uci 6n de Gabinete
N°25 de 3 de febrero de 1996, establecid claranente que |la
msma entraba a regir a partir de su aprobacidn. La
resol uci 6n nencionada fue aprobada el 3 de febrero de
1996, por |lo que la msma enpezd a regir a partir del 3 de
febrero de 1996.

Lo anterior, dicen, significa que a partir del 3 de
febrero de 1996 era que el Mnistro de Gobierno y Justicia
estaba autorizado para suscribir el Contrato de Concesi 6n
de la Banda “A” del Servicio de Telefonia Myvil Celular
con | a enpresa BSC DE PANAMA, S. A

No obstante, el nencionado Contrato N°30-A de 30 de
enero de 1996, fue suscrito por el Mnistro de Gbierno y
Justicia el 30 de enero de 1996, es decir, cinco (5) dias
antes de que hubiese sido autorizado por el Consejo de

Gabi nete para tal acto.



b. EIl articulo 60 de la Ley N°56 de 27 de dicienbre de
1995, que sefiala son causales de nulidad absoluta, |os
actos que la Constitucidon o la ley sefial en, aquellos cuyo
contenido sea inposible o constitutivo de delitos, 1|os

cel ebrados por decisién de autoridad que carezca de

conpetencia para adjudicar la licitacion, o los que se
hayan cel ebrado con presci ndenci a absol ut a del
procedimento |egalmente establecido. Las causal es de

nul i dad absol uta, agrega, podran plantearse en cual quier
noment o y por cual qui er persona.

A juicio de | os demandantes se ha producido |la nulidad
absoluta del Contrato N30-A de 30 de enero de 1996,
puesto que el msno fue cel ebrado con prescindencia tota
y absoluta del procedimento |egal nente establ ecido. Ello
es asi, porque el convenio en nencion fue suscrito por el
M nistro de Gobierno y Justicia antes de que hubiere sido
autorizado por el Consejo de Gabinete, tal y conmo se ha
explicado en |ineas anteriores.

c. Se considera violado el articulo 1112 del Cdbdigo
Civil, el cual estipula no habrad contrato sino cuando
concurran | os siguientes requisitos: consentimento de |os
contratantes; objeto cierto que sea materia del contrato y
causa de | a obligaci 6n.

Los demandantes indican que en el acto inpugnado es
violatorio de la norma |legal citada puesto que no se
prest6 el consentimento para |la cel ebraci 6n del contrato,
ya que el Mnistro de Gobierno y Justicia |o suscribio
antes de que se |le hubiera autorizado para ello. En otras
pal abras, el contrato es inexistente porque no reune |os

requi sitos que exige el articulo 1112 del Cbédigo Civil.



Por su parte, |os apoderados judiciales de |la enpresa
C COMUNI CA, S. A, abogan por |a declaratoria de nulidad de
la Licitacion Pdblica N°2-96 y el Contrato N°30-A del 30
de enero de 1996, considerando violadas |as siguientes
nor mas:

a. El articulo 17 de la Ley N43 de 21 de julio de
1995, que sefala el Consejo de Gabinete adjudicara
definitivanente | a l'icitacidn, medi ant e resol uci 6n
notivada a |a enpresa que ofrezca el nejor precio por el
derecho de concesi on.

Los apoderados judiciales de la parte demandante
i ndi can que antes de proceder a la firma del contrato el
Consejo de Gabinete debi6 adjudicar definitivanmente |a
licitacion, lo cual no ocurrid pues |la Resolucidon N25 de
3 febrero de 1996, que entré a regir el msno dia de su
promul gaci 6n, da cuenta que para el dia 30 de enero de
1996, fecha en que fue firmado el Contrato de Concesi 6n
para |la Prestacion del Servicio de Telefonia Myvil
Celular, entre BSC DE PANAMA, S. A, y el Estado, Ila
licitaci 6n no habia sido adjudi cada definitivanente por el
Consejo de Gabinete, Y, consecuentenente carecia el
Mnistro de Gobierno y Justicia de legitinmacidn para
actuar en nonbre y representaci 6n del Estado.

b. EIl articulo 18 de la Ley N°43 de 21 de julio de
1995, que dice:

“Articulo 18: Antes de la firm del
contrato de concesion por parte del
M nisterio de Gobierno y Justicia, el
proponente que resulte ganador deberé
pagar |a suma ofrecida en su propuesta
y consignar las fianzas y garantias

que se establezcan en dicho contrato
de concesi 6n.”



Se sostiene que el precepto citado ha sido violado
pues el Mnistro de Gobierno y Justicia no so6lo firnmd
ilegalmente el dia 31 de enero de 1996 el Contrato de
Concesi 6n para |la prestacion del Servicio de Telefonia
Mivil Celular, sino que antes de firmar, ilicitanmente, el
proponente que resultd ganador, en este caso BSC DE
PANAMA, S. A, (posteriornente BSC DE PANAMA, S. A), no
habi a pagado | a suma ofrecida en su propuesta.

c. Se dice |los actos inpugnados violan el articulo 68
de la Ley N°56 de 27 de dicienbre de 1995, que establece
conp condicién para poder suscribir contratos el que la
resol uci 6n de adj udi caci 6n definitiva esté ejecutoriada.

Es el criterio de la parte actora que al haber firnmado
el Mnistro de Gobierno y Justicia en nonbre vy
representaci 6n del Estado, el dia 31 de enero de 1996, el
Contrato de Concesién para l|la prestaci 6n del Servicio de
Tel efonia Mdvil Celular, se viold directanente el articulo
68 de la Ley N°56 de 1995, ya que para la firma de un
contrato con el Estado se establece conpb condicién que |a
resol uci 6n de adj udi caci 6n definitiva de la licitacion que
corresponda esté ejecutoriada.

I11. Concepto en interés de la Ley de la Procuraduria
de la Adm ni straci 6n.

Este Despacho estim que no aconpafia la razén a |os
demandant es, Y, por el contrari o, considera que el
Contrato N°30-A del 30 de enero de 1996, no viola |as
normas | egal es i nvocadas cono infringi das.

Conb se observa, el punto central de la controversia,
en el que se funda la supuesta ilegalidad del acto
| mpugnado, estriba en que, supuestanente, el contrato de

concesi 6n tantas veces nencionado fue firmado por el



Mnistro de Gobierno y Justicia el dia 30 de enero de
1996, antes de que el Organo  Ejecutivo |o hubiera
adj udi cado definitivanente a la enpresa ganadora de |a
licitaci 6n publica y antes de que se hubiera autorizado al
M nistro de Gobierno y Justicia para suscribirlo.

En ese sentido, se aporta al expediente copia de |la
Gaceta Oficial N23,054 de 10 de junio de 1996, en |la que
se publica el Contrato N°30-A del 30 de enero de 1996,
para el otorgamento de |la concesion para l|la prestacién
del servicio de telefonia movil celular de |a Banda “A",
en cuya pagi na 31 aparecen | as firms de | os
representantes de las partes contratantes: por parte del
Estado, el entonces Mnistro de Gobierno y Justicia Raul
Mont enegro Diviazo; por parte de BSC DE PANAMA, S. A, Luis
La Roca; por BELLSOUTH PANAMA LI M TED, Rawdon W McArt hur
por BSC CAYMAN GENERAL PARTNERSHI P, Rawdon W McArthur en
representaci 6n de BELLSOUTH PANAMA LIMTED y Emmanue
Gonzal ez-Revilla Lince en representacion de CELLULAR
HOLDINGS, INC.; vy, por ultinm, Aristides Ronero en su
condi ci 6n de Contral or General de |a Republica.

Al pie de dicha pagina de |la Gaceta Oicial, se
observa un sello nediante el <cual la Notaria Publica
Décima del Circuito de Panama certifica |a autenticidad de
las firmas de Luis La Roca, Rawdon W McArthur y Emmanue
Gonzal ez, fechado 30 de enero de 1996.

Asi mi snmo, se adjunta con |a demanda copia de |a Gaceta
Oficial N°22,968 de 6 de febrero de 1996, a cuya pagina 21
se encuentra la Resolucion de Gabinete N25 de 3 de
febrero de 1996 del Consejo de Gabinete, que resuelve
adj udi car definitivanente la Licitacidén Publica N°2-96

por la cual se da |la concesién de |a Banda “A’ del



Servicio de Telefonia Myvil Celular a |la enpresa BSC DE
PANAMA, que ofrecié el precio mas alto y que alcanza |a
suma de SETENTA Y DOS M LLONES SEISCIENTOS DIEZ ML
DOLARES AMERI CANOS ($72,610,000.00)"; y autoriza al
M nistro de Gobierno y Justicia a suscribir con |la enpresa
BSC DE PANAMA, el contrato de concesion de |la Banda “A’
del servicio de telefonia movil celul ar.

Aunque el sello de la Notaria Publica Décim del
Circuito de Panamd da |a inpresién que el Contrato de
Concesion fue firmado antes de que fuera adjudicada
definitivamente la licitacion publica y fuera autorizado
el Mnistro de bierno y Justicia para signarlo, de |os
el ement os probatorios allegados al proceso se colige que
no es cierto que el Mnistro de Estado haya firmdo el
Contrato de Concesi on para |la prestacion del servicio de
telefonia movil celular en |la Banda "A" el dia 30 o 31 de
enero de 1996, sino que la firma de dicho convenio se dio
por parte del Premer el dia 27 de febrero de 1996, previo
pago de las sum de B/.72,610,000.00 ofertada por BSC DE
PANAMA, S. A, por el derecho de concesion, previa
consignacion de la fianza de cunmplimento y previa
aut ori zaci 6n del Consejo de Gabi nete.

En efecto, seglun lo disponia el articulo 9 de la Ley
N°43 de 1995, el procedinmento de licitacion publica de la
Banda “A” del servicio de telefonia movil celular se
realizé de acuerdo con | as siguientes reglas:

1. El aboraci 6n del pliego de cargos y especificaciones.
2. Precalificacion.
3. Negoci aci ones de los docunentos de la licitacioén vy

fianza de propuesta.



4. Hormol ogacion y firma del contrato de concesi 6n por |os

proponent es.

5. Presentaci 6n de | a propuesta econdém ca.
6. Adj udi caci 6n de | a concesi 6n
En igual sentido, el articulo 15 de la Ley N°43 de
1995, sefiala que sélo se admtiria un sobre cerrado por

proponente que debia contener, entre otros docunentos, “el

contrato de concesi 6n aprobado por el Consejo de Gabi nete,

debi danente firmado por el proponente”

El articulo 18 de la Ley N43 de 1995 expresanente
di spuso que antes de la firma del contrato de concesion
por parte del Mnistro de Gobierno y Justicia, e
proponente ganador debia pagar |a suma ofrecida en su
propuesta y consignar |las fianzas correspondi entes.

Por su parte, el Pliego de Cargos establecia en su
articulo 10.5, sub-parrafo 6, que el sobre cerrado que
cada participante tendria que presentar para forrmular su
oferta debia contener, entre otras cosas, el contrato de

concesi 6n aprobado por el Consejo de Gabinete debi danente

firmado por el proponente.

El seiflor M nistro destaca en su Informe de Conducta |lo
gue el Pliego de Cargos contenpl aba debia ocurrir después
del acto de licitacion y antes de que el Mnistro de
Gobierno y Justicia pudiese firmar el contrato en
representaci 6n del Estado. Por considerarlo revel ante,
nos permtinos transcribir:

“1l. Se establecié que |a adjudicacién
definitiva se haria al participante
que hubi ere of ert ado el preci o
efectivo mas alto por el derecho a la
concesi 6n, y que ese precio debia ser
pagado en su totalidad antes de la
formalizaci én del contrato de
concesi 6n (articulo 15.2 del Pliego de
Car gos). Con ese fin, a | os




participantes se les exigi6 presentar
en el m sno sobre de su oferta
econdm ca un docunento de pago con un
vencimento de 120 dias contados a
partir de la fecha de |a oferta.

2. Después que el Consejo de Gabinete
expi di ese |a adjudicacion definitiva,
el Mnisterio de Gobierno y Justicia
debia requerir al participante ganador
la presentacion de |la fianza de
cunplimento definitiva (articulo 16.1
del Pliego de Cargos).

3. Se estableci6 que el Mnisterio de
Gobierno y Justicia sefialaria |la fecha
y hora en la cual se celebraria un
acto Unico de pago de |la suma ofrecida
por el derecho de concesién y de firm
del contrat o. El procedi m ento
contenplado en el Pliego de Cargos
suponia que en el msm acto, el
concesionario pagaria la sum ofrecida
por |la <concesién y entregaria Ila
fianza de cunplimento. Seguidanente,
reci bido el pago a satisfacci éon por el
M nisterio de Hacienda y Tesoro, el
M nisterio de Gobierno y Justicia, en
ese nmisnmo acto, procederia a firmar e

Contrato respectivo, |o soneteria al
refrendo del Contralor y entregaria
una copia autenticada del contrato
perfecci onado al concesi onario
(articulo 17.1 del Pliego de Cargos).

4. ElI perfeccionamento del contrato
de concesion con las firms del
M nistro de Gobierno y Justicia y del
Contral or debia darse dentro de |os 20
dias habiles contados a partir del
acto publico de presentacion de |as
of ert as, sal vo en caso de que
presentase recurso de reconsideracioén
(articulo 17.3 del Pliego de Cargos)”.
A foja 219 del expediente principal.

El acto publico de licitacién de la Banda “A” tuvo
lugar d dia 31 de enero de 1996, presentando la oferta
mas alta por el derecho de concesion la enpresa BSC DE
PANAMA, S. A, por |la suma de B/.72,610, 000. 00.

Junto con su oferta econom ca, BSC DE PANAMA, S. A,
presenté un ejenplar debidanmente firmado del contrato,

conob |o exigian las nornas |egales y el pliego de cargos,
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tal conmp se puede conprobar en la copia del acta del acto
publico a foja 572 del expediente.

Asim sno consta en autos, copia de recorte del diario
La Prensa de 26 de febrero de 1996, en la que se informa
sobre el acto protocolar en el que el presidente de
Bel | south International y el presidente de la filial
pananefia, hacian entrega al entonces Presidente de |a
Republica de un cheque sinbdélico por la suma de
B/.72,610,000.00 en pago por |os derechos de concesi 6n de
| a Banda “A” del servicio telefonia movil celular. A foja
680.

A foja 681 reposa |la Nota 04(34040-01)830 de 11 de
junio de 2004, del Gerente General del Banco Nacional de
Panama, en la que se hace constar que la fecha en que el
Banco estatal recibié por cuenta de BSC DE PANAMA, S. A
la suma de B/.62,610,000.00 fue el 26 de febrero de 1996 y
| a suma de B/.10, 000, 000.00 el 27 de febrero de 1996.

Ademas, a foja 1173 se encuentra copia debidanmente
autenticada de |la Nota de 26 de febrero de 1996, suscrita
por el sefior Charles Manley en representaci 6n de BSC DE
PANAMA, S. A, por nmedio de Il|la cual hace entrega al
M nisterio de Gobierno de Justicia de la Fianza de
Cunplimento del Contrato de Concesio6n para operar y
explotar el servicio de telefonia celular en |a Banda “A”,
por un nonto de B/.5, 000, 000. 00. A seguidas (fojas 1174 a
1178), se observa |la copia autenticada de la fianza 08-14-
303-1996 expedida por |a Aseguradora Conercial de Panani,
S.A., (ASECOVER), a favor del Mnisterio de CGobierno vy
Justicia y la Contraloria General de |la Republica, de 23

de febrero de 1996.
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Del contenido de |l as normas citadas y de | os el enentos
de prueba que se encuentran en el expediente, este
despacho concluye que el Contrato de Concesi 6n de | a Banda
A de Telefonia Celular no se encontraba firmado al 30
enero de 1996 por el Mnistro de Gobierno y Justicia, sino
ani canment e por Luis La Rocca, Representante Legal de
BELLSOUTH PANAMA, y por | os representantes de dos enpresas
acci oni st as extranj eras: Rawdon W McArt hur en
representaci 6n de BELLSOUTH PANAMA LIMTED y por BSC
CAYMAN  GENERAL PARTNERSHI P, Rawdon W McArt hur en
representaci 6n de BELLSOUTH PANAMA LIMTED y Emmanue
Gonzal ez-Revilla Lince en representacion de CELLULAR
HOLDI NGS, | NC.

Preci sanente, de la situacién descrita da fe la
Notaria Publica Décima del Circuito de Panama, pues ella
sol amente certifica la autenticidad de las firmas de Luis
La Roca, Rawdon W NMcArthur y Enmanuel Gonzal ez-Revilla, vy
fecha su actuaci 6n 30 de enero de 1996.

Por 1o anterior, esta debidanente probado que el
M nistro de Gobierno y Justicia, Raul Montenegro Diviazo,
firmb el Contrato de Concesion de la Banda “A’” de
Tel efonia Mdvil Celul ar, después de consignarse la fianza
de cunplimento y pago de la suma ofrecida por BSC DE
PANAMA, S. A, es decir, se suscribié el convenio por el
representante del Estado el dia 27 de febrero de 1996,
fecha para la cual ya existia la autorizaci6n respectiva
del Consej o de Gabi nete.

Por las anteriores consideraciones, estimns debe
decl ararse NO ES |ILEGAL el Contrato N°30-A del 30 de enero
de 1996, suscrito entre el Estado y la enpresa BSC Panama

S.A., para el otorgamento de la concesion para Ila
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prestaci 6n del servicio de telefonia nbvil celular de la
Banda “A".

Del Honorabl e Magi strado Presidente,

Li cda. Alma Montenegro de Fl etcher
Procuradora de | a Adm ni straci 6n

AMdeF/ 17/ nts

Li cdo. Victor L. Benavi des P.
Secretari o General



