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se, .—taembre 2)01
Proceso Contencioso La firma Arcia, Vargas &
Administrativo de Velasquez, en representaciébn
Nulidad del H.L. Miguel Bush R~os,
para que se declare nula, par
ilegal, la Resoluci6n de
Nulidad Gabinete no 61 de 27 de
noviembre de 1999, "par la
cual se autoriza al Ministro
de Gobierno vy Justicia a
suscribir una Addenda al
Contrato de Concesibn
otorgado a la empresa Cable &
Wireless Panamb6~, S.A.
Honorable Magistrada Presidenta de 1la Sala Tercera,

Contencioso Administrativa, de la Corte Suprema de Justicia.

En atencién al traslado de la demanda contencioso
administrativa descrita en el margen superior derecho de este
escrito, ordenado mediante resoluci6n del 8 de febrero de
2001, wvisible a foja 39, modificada par el auto de 25 de
junjo de 2001, wvisible a foja 80, ambas del cuaderno
judicial, procedemos a emitir nuestro concepto legal, segiin
la atribucion sefialada en el articulo 5, numeral 3, de la Ley
38 de 31 de julio de 2000, que contiene el Estatuto Org~nico
de la Procuradur~a de la Administracié6n.

I Disposiciones Legales que se estiman infringida. vy
conceptos de infracci6n expuestos en la demanda:

Art~culo 20 de la Ley 5 de 9 de febrero de 1995.

"ArUculo 20: Finalizadas las
negociaciones con acuerdo entre las
partes, se someter~n a la aprobacién

del Consejo de Gabinete los documentos
de la licitacié6n que se hubiesen



convenido, debibéndose aprobar la

fri~
concesi6n respectiva mediante
resolucién motivada por parte de la

Asamblea Legislativa."
Concepto de la infraccién:

"En esta norma el legislador consagro6

un requisito sine qua nom para crear
legalmente la concesibn que se
otorgarfa en el campo de las
telecomunicaciones, y solo aquf, no en
otro servicio. Con esta finalidad
obliga a buscar, previamente a su
subscripcib6n, por un lado, la anuencia
formal del Ejecutivo, y por otro lado,
lo mismo de la Asamblea Legislativa.
Sin la concurrencia de ambas anuencias,

no nacerfa la criatura llamada
CONCESIO6N.

El Consejo de Gabinete en su Resoluci6n

6l de 27 de noviernbre de 2000, autoriza
suscribir la modificaci6én al Contrato
de Concesi6n No. 134 de 29 de mayo de
1997, 6nica y exclusivamente con base a
esta Resolucioén, sin percatarse que el
car~cter de interé6s péblico del
servicio de telecomunicaciones condujo
al legislador en este campo a obligar
al Estado a formalizar esta Concesio6n
con dos autorizaciones, una del Consejo
de Gabinete, y otra de la Asamblea
Legislativa. Por esta razén las
autorizaciones de estos Organos para el
Contrato de Concesibn No. 134 tienen
fechas anteriores. La del Consejo de
Gabinete es la NO66 de 16 de abril de
1997 y la de la Asaniblea Legislativa es

la N024 de 12 de mayo de 1997.

Significa ello gque una de las partes de

ese Contrato de Concesi6bn, el Estado,
actub6 autorizado por las dos
resoluciones sefialadas, o lo que es 1lo
mismo, la voluntad estatal se conforiné

a rafz de anibas autorizaciones, con
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arreglo al mandato del Articulo 20 de

la Ley 5 de 1995. La consecuencia
jurfdica en esta materia es que si asi
se hizo, solo repitiendo el mismo
procedimiento podr~ deshacerse. Se
trata de una violacién directa, por
omisién." (Cf. 1f. 23)
Articulo 3 de la Ley 26 de 29 de enero de

(modificado por el articulo 43 de la Ley 24 de 30 de junio de
1999)
"Articulo 3: El Ente Regulador ejercer~
el poder de regular y controlar la
prestaci6bn de los servicios pCablicos de
abastecimiento de agua potable,
alcantarillado sanitario, electricidad,
telecomunicaciones, radio y televisién,
asi como la transmisi6n y distribucién
de gas natural, en adelante 1llamados
servicios pCiblicos, segCin lo establecen
la presente ley y las leyes
sectoriales."

Concepto de la Infraccién:

"Esta norma sintetiza la principal
consecuencia del car~cter piiblico y de
inter~s social del servicio de
telecomunicaciones cuando a la entidad
of icial que vigilareé6. su desarrollo se
le faculta, primeramente, a dirigir sin
obst~culos, es decir, ejercer el poder;
de mandar y regir una actividad, es
decir, regularla; y de inspeccionar y
marcar el ritmo de esa actividad, es
decir, controlarla. No tiene ningén

sentido darle tales atribuciones a una
entidad si el carnbio de aquello que por

ley est6. obligada a regular \%
controlar, puede realizarse sin su
intervencio6n.

Es precisamente esta omisién el
resultado de la conducta del Consejo de
Gabinete al acoger la supuesta
solicitud del concesionaric para
modificar el Contrato de Concesié6n No.

134 y decidir unilateralmente, sin
consultar previamente al organismo
creado por el legislador especialrnente
para que regule y controle tal

actividad, if irmar una modificacién de

1996



dicho convenio, por dem~s sustancial.
Esta decisiébn s6lo podia materializarse

con la opinién favorable de ese
organismo legal especializado para
verificar si t~cnica y contractualmente
se Jjustifica el cambio solicitado. La
consideracién de las razones dque el
concesionario pudo haber alegado no
compete al Consejo de Gabinete, ni
pueden ser v~lidamente apreciadas por
este organismo, ©por motivos legales vy
técnicos. E1 legislador tambion penso
en esta realidad cuando cre6 el Ente
Regulador. Esta es una violacio6n
directa, por omisié6n." (CE£. 1f. 34)

ArUculo 8 de la Ley 26 de 29 de enero

de 1996
nny

(modificado por el arUculo 45 de la Ley 24 de 30 de junjo de

1999)
"ArUculo 8: Jurisdiccioén. Las empresas
prestadoras de servicios pCiblicos de
agua potable, alcantarillado sanitario,
electricidad, telecomunicaciones,
radio, televisié6n y las dedicadas a la
transmisi6n \% distribucié6n de gas
natural, est~n sujetas a la
jurisdicci6n del Ente Regulador, en los

t6rminos selialados por las respectivas
leyes sectoriales".

Concepto de la infraccién:

"En esta norma reposa la decisi6on del
legislador de elevar la calidad del
Ente Regulador a la del organismo con
capacidad para gobernar y poner en
ejecucibn la actividad pactada en
materia de telecomunicaciones; con la
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potestad para procurar el equilibrio
entre CONCESIONARIO y usuarios; con la
facultad delegada por el Estado de
conocer |y administrar las posibles
controversias que se deriven de 1la
relaci6n contractual; esto es
jurisdiccio6n.

Si la ley concede esta jurisdicciébn al

Ente Regulador, mal puede el Consejo de
Gabinete, wunilateralmente, determinar
lo que es violatorio o no en las
actividades del CONCESIONARIO del
servicio de telecomunicaciones. Una
determinacién de este tipo solo puede
ser producto de una verificacién de los
términos y condiciones contractuales v
del examen de un informe t~cnico
previamente elaborado y entregado par
el CONCESIONARIO. Estas funciones son
exclusivas del organismo que tiene
jurisdicci6n sobre las empresas
prestadoras del mencionado servicio

—_~ |4|
41~

pCiblico, vy ese no es el Consejo de ~.
Gabinete, sino el Ente Regulador.

Fuera de las autoridades judiciales en
los casos pertinentes, el cmnico - ~.

legalmente facultado para interpretar ~ea
el respectivo contrato de concesiobn, ey
por ejemplo, aifirmar si hay o no ~,
cumplimiento, es el que posee la

potestad de ejercer jurisdiccié6n sobre

el CONCESIONARIO, y ese organismo es el

Ente Regulador. Mal puede el Consejo de ,
Gabinete entonces, interpretar el

Contrato de Concesioé6n, y sostener, como

hizo en 1la resolucién atacada, que el

~nico requisito que se requiere para

reformarlo es el mutuo acuerdo de las
partes y cumpliendo las formalidades



sefialadas en las leyes vigentes. AllI

est~n las consecuencias: una de las
partes, el Estado, compareci6 con el
consentimiento viciado, en la medida
que carece de otra autorizacioén, la de
la Asamblea Legislativa, para realizar
ese tipo de actos. Adem~s, tampoco se
respetaron las leyes vigentes, que para
el caso del servicio de
telecomunicaciones, son las citadas
leyes 5 de 1995 y 26 y 31 de 1996. Esta
actuacion del Ejecutivo constituye una
violaci6n directa, por omisién." (CE.

if. 34 - 35)
Arti:culo 19 de la Ley NO026 de 29 de enero de 199¢,

numerales 1, 8 y 9.

"Art~culo 19: Atribuciones del Ente
Regulador. Para el cumplimiento de sus
objetivos, el Ente Regulador tendr~ las

funciones y atribuciones siguientes:

1. Cumplir y hacer cumplir esta Ley vy
las dem~s normas legales
complementarias, as~ como las leyes
sectoriales respectivas. Para ello,
el Ente Regulador realizar~ eficaz
control, wvigilancia y verificacién
del cumplimiento de las 1leyes vy

reglamentos por parte de las empresas
de servicios p(iblicos de agua potable

\% alcantarillado sanitario,
telecomunicaciones y electricidad;
8. Reglamentar la aplicacién de

principios generales, metodologi as y

férmulas de c~lculo de tarifas para
la prestaci6n de los servicios
p~blicos de su competencia, salvo que
las leyes sectoriales indiquen que
los precios ser~n fijados mediante
r6gimen de competencia o por acuerdo
entre las partes;

9. Supervisar y verificar la aplicacién

del r6gimen tarifario y de los
valores tarifarios, de acuerdo con
los mecanismos que se prevean en las

leyes sectoriales. Asegurar que la

informacio6n sustentatoria esto6



disponible para conocimiento de las
personas interesadas."

Concepto de la infraccién:

"La jurisdicciébn reconocida por ley al

Ente Regulador se extiende a todas las
normas legales complementarias. El
eficaz control, vigilancia y
verificaci6bn del cumplimiento de estos
instrumentos, consecuentemente, es
ejercida por dicha entidad. El
legislador es coherente con el objetivo

de permitir un verdadero y completo
control respecto de los instrumentos
con fuerza de ley que desarrollan la
concesion de un servicio piablico. Lo
contrario sucederf a si se le
reconociera jurisdiccio6n al Ente
Regulador para ejercer control, pero

vigilar el cumplimiento del respectivo
contrato de concesib6n se le atribuyera
a otro 6rgano estatal.

Esta contradiccién se da con la
unilateral decisi6bn . del Consejo de
Gabinete de modificar el Tope de
Precios consignados en el Contrato de
Concesibn No. 134. No olvidemos que el
Contrato es 1ley entre las partes, por
lo que est~ inmerso dentro de esos
instrumentos con fuerza de ley cuya
jurisdiccio6n es atribuida
exclusivamente al Ente Regulador. Y
esto lo hace una ley cuya creacibn era
requisito sine qua nom para suscribir
la concesibn, condicién que, adem~s, es
reconocida expresamente por las partes
en el Contrato de Concesibn
respectivo." (Cf. if. 36)

Art~culo 2 de la Ley NO31 de 8 de febrero de 1996:

"ArUculo 2: El Ente Regulador de los
Servicios Po6blicos, denominado tambion
el Ente regulador, tiene la if inalidad
de regular, ordenar, if iscalizar y
reglamentar eficazmente, entre otros,
la operacioén y administracién de 1los

ti'~



servicios de telecomunicaciones, en 'l
cumplimiento de las disposiciones de la
presente ley."

Concepto de la infraccioén:

"Es 1l6gico que sea al inicio, «que la
ley que regula las telecomunicaciones,
exigencia de la Ley 5 de 1995,
reconozca las facultades ya mencionadas
del Ente Regulador para 'regular,
ordenar, fiscalizar vy reglamentar' la
'operacién % administracieén' de los
servicios pi~blicos en cuestieén. La
norma inifringida comporta otro elemento
dave en la forma de ejercer tales
facultades: debe hacerlo 'eficazmente'.
A~n~
Es decir, el legislador consagra su

voluntad de que este organismo realice

ifunciones que produzcan todo el efecto
que se desea.

Un Consejo de Gabinete que se salta al
Ente Regulador para coger una solicitud
de reforma de un contrato de concesib6n

y que autoriza suscribir esa
modificacio6n, lo que hace el Ministro
de Gobierno y Justicia al df a
siguiente, protagoniza una actuacién
administrativa que atenta contra el
conifeso y claro objetivo de la reiferida
norma: eficacia. Las ifunciones del Ente
Regulador jam~s podr~n producir todo el
efecto deseado con obstrucciones de
este tipo. Be trata do wuna violacié6n
directa, por comisién." (Cf. if. 36 -
37)

IT. Concopto do la Procuradur~a do la Adminiutracién.

A trav~s de los Procesos Contencioso Administrativos de
Nulidad, se busca que la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia determine la legalidad o ilegalidad de los actos
administrativos sometidos a su consideracio6n por medio de

esta v~a judicial. En tal sentido, los demandantes est~n en



hbertad de indicar las normas legales que estiman

conculcadas, pero esto no impide que la Corte Suprema de

Justicia al decidir el mé6rito del proceso, o la Procuradurf a
de la Administracién, al momento de emitir su opinié6n
objetiva sobre cada caso, tomen en consideraci6n y analicen

2a posible infraccién de normas legales no citadas en la

respectiva demanda, sobre todo, si existe la posibilidad real

que se halla producido su violaciébn; todo ello con sustento
en determinar objetivamente la legalidad de los actos
Bometidos a la revisi6n judicial por medio del Proceso

Contencioso Administrativo de Nulidad.

En el presente caso, precisamente, la Procuradurf a de la
Administraci6n considera que las normas citadas por el
demandante se ref ieren b~sicamente a las atribuciones

t~cnicas que debe ejercer el Ente Regulador de los Servicios
P6blicos respecto a un Contrato de Concesibn, en el cual no
intervino su voluntad; no han sido violadas vy por tanto,

deben desestimarse dichos cargos.

M~s Dbien, en lo que atafie al Ente Regulador de los
Servicios Piablicos, nos permitimos adherirnos a la opiniébn de
la Procuradur~a de la Adnu.nistracion, vertida en la Nota C-20

de 3 de febrero de 2000, que en lo pertinente dice:

'1
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"A esta importante institucién

auténoma de nuestro pais, le
corresponde, entre otras atribuciones,
veriificar el cumplimiento de los
niveles de calidad de los servicios en
los aspectos tocnicos, comerciales,
legales y ambientales, % la de
controlar el cumplimiento de las
condiciones b~sicas para la prestacioén
de los servicios puiblicos (Cf r.

Numerales 3 y 7 del articulo 19 de la

9

Ley NO26 de 1990). Es de resaltar que

el Estado ha creado el Ente Regulador

como una persona juridica de Derecho

Piablico con una competencia especial,

la cual le permite vigilar la Dbuena

prestacién de los servicios pCiblicos

para procurar la promociébn y mejora de

la calidad de vida de los habitantes de
o~k

nuestro pafs."

En suma, la intervencién legal del Ente Regulador de los
Servicios PCiblicos en 1la modificacién del Contrato de
Concesibn de Telecomunicaciones que versa sobre las metas de
calidad vy/o expansién de servicio, debe alcanzar cuando
mucho, el nivel de opini6bn té6cnica, pero no es necesario que
exprese su consentimiento, como 1lo ha planteado el
demandante, para que las addendas sean Jjuridicamente v~lidas.

Sin embargo, a Jjuicio de este Despacho, con el acto

Ar,
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demandado sf se ha producido la violaci6n legal del articulo
20 de la Ley 5 de 9 de febrero de 1995 vy de otras
disposiciones legales.

En efecto, mediante Contrato de Concesi6bn N0134 de 29 de

mayo de 1997, la Repiablica de Panama y la empresa denominada
INTEL S.A., (posteriormente, CABLE & WIRELESS PANAMA, S.A.), -
celebraron convenio a través del <cual se concedi6 a la
inencionada sociedad la prestaci6ébn, en r~gimen de exciusividad
temporal, de los servicios b~sicos de telecomunicaciones,
Como se ha dicho, en ©6ste acto contractual no intervino
formalmente el Ente Regulador de los Servicios Piablicos.

A nuestro parecer, de conformidad con el articulo 20 de
la Ley NO5 de 9 de febrero de 1995 "pPor la cual se
Reestructura el Instituto Nacional de Telecomunicaciones", en

p4
el perfeccionamiento del Contrato de Concesi6n del Servicio

10
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de Telecomunicaciones intervinieron tres voluntades: la

entidad particular, el ©6rgano Ejecutivo y la Asamblea

Legislativa. Al ser los sujetos contractuales, cuya p
expresibn de voluntad perfeccion6 la relacion Jjurfdica

convencional, el 6rgano Ejecutivo, representado por el



Ninistro de Gobierno y Justicia; la empresa, identificada en
la persona de su representante legal; vy el 6rgano 4
Legislativo, es nuestro criterio que la Resoluci6n de

Gabinete NO61 de 27 de noviembre de 2000, por la cual se

autoriza al Ministro de Gobierno y Justicia a suscribir una 4"

Addenda al Contrato de Concesién N0134 de 1997, es ilegal,
por cuanto, para modificar dicho Contrato se requiere la K
intervenci6n y aprobacién de la Asamblea Legislativa, no asf

4A

la del Ente Regulador de los Servicios PCiblicos, ya que 6ste
IA
organismo debe ejercer todas sus atribuciones de
fiscalizaci6n y control de acuerdo con las normas legales y
cMusulas contractuales vigentes, sin intervenir en lo que
respecta a otorgar el consentimiento para perfeccionar el
contrato de Concesi6n N0134 de 1997, que celebr6 el Estado y -
la Empresa Cable & Wireless, Panama, S.A.

Dicho de otra manera, si bien es cierto el Contrato de
Contrato de Concesién N0134 de 29 de mayo de 1997 puede ser
rnodificado por mutuo acuerdo de las partes, la voluntad
pi~blica dirigida a producir esos efectos jurfdicos tiene que
reunir las formalidades sefialadas en las leyes vigentes.

A mayor abundamiento, nos permitimos transcribir

parcialmente el criterio de la Procuradurfa de la

14
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Administracién, contenido en la Nota mencionada,

partes pertinentes sefiala lo siguiente:

"1l. Perfeccionamiento y validez de la
Addenda:

A trav~s del Contrato de Concesi6bn, el
Estado le otorga a la empresa Cable &
Wireless Panama, S. A., (en lo sucesivo
LA EMPRESA) , el derecho de instalar,
prestar, operar y explotar por su
cuenta y riesgo, los servicios de
telecomunicaciones en el territorio
nacional con un perfodo de
exclusividad.

Este Contrato constituye la fuente
primaria de los derechos y obligaciones
asumidas tanto por LA EMPRESA, como por
el Estado, en el cual debe prevalecer
el intero6s piablico, vy se debe
garantizar la seguridad de las
telecomunicaciones nacionales e
internacionales.

La voluntad en el Contrato de Concesio6n

N0134 de 29 de mayo de 1997 (en
adelante EL CONTRATO), por definicibn,
la expresan las partes contratantes en
la concesi6n piablica y constituye la
sustancia misma del contrato
administrativo. De conformidad con el
artfculo 20 de la Ley NO5 de 9 de
febrero de 1995 'Por la cual se
Reestructura el Instituto Nacional de
Telecomunicaciones', en el
perfeccionamiento del Contrato de
Concesibn del Servicio de
Telecomunicaciones intervienen tres
voluntades: la entidad particular, el
Ejecutivo y la Asamblea Legislativa. El

artfculo que se comenta reza asi::

'Artfculo 20: Finalizadas las
negociaciones con acuerdo entre
las partes, se someter~n a la
aprobaciéon del Consejo de Gabinete

los documentos de la licitacién
que se hubiesen convenido,

que en sus

ii



debi6bndose aprobar la concesion
respectiva mediante resolucién
motivada por parte de la Asamblea

Legislativa ...'

Por tanto, los sujetos de 1la voluntad
contractual son el 6rgano Ejecutivo,
representado por el Ministerio de
Gobierno % Justicia; la Empresa,
identificada en la persona de su
representante legal y la Asamblea
Legislativa, que interviene en esta
clase especial de contrato de
servicios.

En consecuencia, consideramos que
estamos en presencia de un contrato
celebrado con autorizacién legislativa
en el cual la aprobaci6n del ©6rgano
Legislativo no puede ser sustituido por
otros elementos. Es decir, que solo
con la concurrencia de estas tres
expresiones de voluntad se puede
perfeccionar el contrato de concesibn
del servicio de telecomunicacié6n.

Sobre este punto el Jjurista Bercaitz

expresa, que el contrato con
autorizacio6n legislativa constituye
'una etapa de la forma jurfdica de
expresion de la voluntad del Estado, de
su asentimiento para celebrar el
Contrato' . Bielsa, por su parte, citado
por Bercaitz, expresa que: 'el contrato
que se realiza fundado en autorizaci6n
legislativa es un acto distinto de la
ley misma que permite el surgimiento o
el nacimiento del acuerdo de
voluntades, el contrato, es el que crea
la relaci6n jurfdica.' (BERCAITZ,
Miguel Angel. Teoria General de los
Contratos Administrativos. 2da. Edici6n
Depalma. Buenos Aires, Argentina. 1990
p.270)

Por ende, afirmamos que la aprobacio6n
legislativa del contrato es un

requisito de la iforma o solemnidad, va

il~
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que

es la manera de expresar la

voluntad piablica de contratar, amé6n de

ser

del

un reifrendo o un acto de control
Poder Legislativo a ciertas

actividades contractuales mediante las
cuales el Poder Ejecutivo otorga a un

ente

especifico el privilegio de

exclusividad o monopolio en la
explotaciébn de un servicio piablico.

11

En estos casos de alteraciébn de-

las condiciones esenciales del contrato,
la correcci6n s6lo puede ser dispuesta
por los mismos 6rganos que dictaron el

acto contractual, vya que ellos son los

ianicos que pueden dar fe de la alteracioén
del contenido del contrato (voluntad
contractual) . En estos supuestos se

espera que la modificaci6n opere hacia el

futuro.

En consecuencia, consideramos que la
modificaci6bn de las Metas 1, 2, 4, 9 y 16
del Contrato de Concesioéon N0134 de 1997,
Anexo C, es un nuevo par~metro de
cumplimiento, y por esto, requiere de la
intervenci6n y aprobacién de la Asamblea
Legislativa, como organismo refrendador o
de control".

Por las anteriores consideraciones, solicitamos

respetuosamente a los Honorables Magistrados que componen la

Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, declaren que

ES NULA, POR ILEGAL, la Resoluci6on de Gabinete N061 de 27 de
noviembre de 2000, "por la cual se autoriza al Ministro de
Gobierno y Justicia a suscribir una Addenda al Contrato
otorgado a la empresa Cable & Wireless Panama, S.A."

De la Honorable Magistrada Presidenta,
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FIwlado k'Iu~ur~dor de I~s Admnizap~~
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Procurador de la Administracié6n
(Suplente)
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