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Estimado Licenciado Meana:

A continuacion presentamos y desarrollamos nuestros comentarios y opiniones a la Consulta Publica N°
029-18 sobre la “Propuesta de Procedimiento para devolver al Estado los recursos escasos administrados
por la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos (ASEP), conforme a lo establecido en la ley36de5de
junio de 2018” que regula las concentraciones econdémicas del mercado movil, esperando que los mismos
sean tomados en consideracion en la propuesta de reglamentacién que se someterd a aprobacion del
Organo Ejecutivo.

1. Antecedentes:

En enero de 2017 la Asamblea Nacional, a través de la Comision de Comunicacién y Transporte, presenté
el Anteproyecto de Ley N° 120 el cual una vez prohijado por dicha Comisién, se convirtié en el Proyecto
de Ley No. 479, el cual “deroga un articulo de la Ley 5 de 1995, por la cual se reestructura el Instituto
Nacional de Telecomunicaciones; y deroga un articulo de la Ley 31 de 1996, por la cual se dictan normas
para la regulacion de las telecomunicaciones en la Republica Panama”.

La iniciativa de dicho proyecto de Ley nace de la necesidad imperante de reevaluar la normativa que
regula el mercado de la telefonia mévil en la Republica de Panamd, especificamente la normativa que
prohibia la fusion o concentracién de operadores méviles existentes, basado entre otros factores, en las
fuertes inversiones que los operadores méviles deben realizar a efectos de mejorar su infraestructura de
telecomunicaciones y poder ofrecer servicios de Gltima generacion a sus usuarios.

El Proyecto de Ley No 479 establecié en su exposicion de motivos que la propuesta de ley presentada,
“permite la consolidacion de cuatro operadores a tres con la finalidad de incentivar al sector movil, para
que se logren las inversiones necesarias en infraestructura y asi renovar tecnoldgicamente la cobertura
de estos servicios ofrecidos en Panamd. Los usuarios se beneficiaran de un mayor despliegue de nuevas
tecnologias como LTE y redes de quinta generacién (5G), ofreciendo una cobertura mds amplia y mayor
velocidad. Del mismo modo, fortalecera la capacidad de la industria, para proporcionar mas y mejores
servicios, a mas clientes, en mds areas de Panamd. Se incentivard la inversién en redes de Ultima
generacion para disminuir la Brecha digital, beneficiando asi a un mayor nimero de ciudadanos, para que
puedan tener acceso a una infraestructura y servicios de comunicaciones a la vanguardia.”
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Con el objetivo de permitir y propiciar la consolidacion en el mercado de telefonfa mévil, dicho
anteproyecto se aprueba previo cumplimiento de las formalidades legales y consultas al sector movil y
autoridades competentes, mediante Ley N° 36 de 5 de junio de 2018 “Que regula las concentraciones
econdémicas del mercado mévil”, la cual establecié en su articulo 7 que “el Organo Ejecutivo, a través de
la Autoridad nacional de los Servicios Publicos, reglamentara esta Ley en el término de ciento ochenta
dias, contado a partir de su entrada en vigencia, para adecuar las normas, directrices técnicas y
reglamentacidn vigente conforme al Procedimiento de Consulta Publica, establecido en la Ley 31 de 1996
y su reglamento.”

Con fundamento en el articulo antes sefialado, la Autoridad Nacional de los Servicios Publico somete a
consulta publica la reglamentacién en comento a fin de dar cumplimiento con lo establecido en la Ley 36
de 2018.

2. De lalegalidad de la propuesta de reglamentacién

Tal como sefialamos en el punto anterior, la Ley 36 establecié en su articulo séptimo que el Organo
Ejecutivo, a través de la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, reglamentaria dicha Ley en un
término de ciento ochenta (180) dias.

En este sentido, es importante mencionar lo que nuestra Constitucién Nacional establece sobre |a
emisién de los reglamentos de una Ley.

“ARTICULO 184. Son atribuciones que ejerce el Presidente de la Republica con
la participacion del Ministro respectivo:

14. Reglamentar las Leyes que lo requieran para su mejor cumplimiento, sin
apartarse en ningln caso de su texto ni de su espiritu.” (el resaltado y subrayado
es nuestro).

Consideramos de suma importancia recalcar esta norma constitucional, toda vez que a nuestro criterio,
la reglamentacion propuesta no solo se aparta tanto del texto como del espiritu de la Ley 36 de 5 de junio
de 2018, cuya finalidad es permitir la concentracién de operadores del sector movil, en violacién a la
norma constitucional antes citada, sino que la hace totalmente inviable.

La obligacion impuesta en la propuesta de reglamento en lo que respecta a la devolucién del espectro
radioeléctrico del operador que se fusiona o desaparece, el cual es el principal activo de dicho operador,
no solo desincentiva algin intento de concentracién econémica, sino que atenta contra los derechos
consagrados en los contratos de concesidén que posteriormente desarrollaremos.

Entendemos la facultad de la ASEP en lo que respecta a la administracion y asignacién de los recursos
escasos asignados a los operados, sin embargo, estos proceso de administracién deben estar sujetos a la
normativa vigente en materia de telecomunicaciones y a los derechos establecidos en los contratos de
concesion. Tal es el caso por ejemplo de los recursos numéricos cuyo proceso de asignacion estd
establecido mediante Resolucién N° JD-179 de 12 de febrero de 1998 y sus modificaciones, en la cual
también se establece su proceso de devolucidn, no asi el caso del espectro radioeléctrico.
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Digicel
El espiritu de la Ley 36 de 2018, tal como quedd plasmado en su exposicion de motivos, es el de incentivar
el sector movil y lograr, entre otros, mayores inversiones en materia de infraestructura tomando en
cuenta las constantes y altas inversiones que deben realizar los operadores mdviles a efectos de poder
brindar mejores servicios a los usuarios. Sin embargo, la propuesta de reglamentacion presentada lo que
busca es practicamente penalizar a los operadores que se llegasen a concentrar o fusionar, exigiéndole
la devolucion de un bien que fue pagado y otorgado en concesidn, sin ningln tipo de indemnizacién.
Pareciera en todo caso que seria mas beneficioso para un operador el solicitar un rescate administrativo
de la concesidn, cuyo proceso establece una indemnizacién por parte del Estado al operador en caso de
no poder continuar operando la concesién. Pero en caso de una concentracion, no sélo se le exige la
devolucidn de un bien pagado, sino que en caso de volver a solicitarse dicho espectro devuelto, se debe
volver a hacer un pago.

Por otra parte la reglamentacidn propuesta establece que, posterior a la devoluciéon del espectro
radioeléctrico o de todo el recurso inalambrico que se haya autorizado, la ASEP posteriormente “podra
realizar una Consulta Publica para anunciar las nuevas distribuciones del espectro radioeléctrico”, para
los operadores o concesionarios de los servicios moviles. En este sentido, deja en estado de
incertidumbre la asignacidn de estas frecuencias sujeto a una consulta publica cuya fecha es desconocida,
generando una clara indefinicién en el proceso de asignacion de espectro.

Esto contradice a todas luces lo que establece la Ley 31 de 1996 que regula las telecomunicaciones en la
Republica de Panama, la cual establece en su articulo 5 lo siguiente:

“Articulo 5. La politica del Estado en materia de telecomunicaciones objeto de esta
Ley, sera la siguiente:

6. Establecer un régimen que imprima certeza y seguridad juridica, en materia de
regulacion de las telecomunicaciones;”(el resaltado es nuestro)

La Ley de Telecomunicaciones es clara al establecer que es una politica del Estado la de garantizar y
establecer un régimen que imprima certeza y seguridad juridica en el sector. Muy contrario a la propuesta
de reglamentacién, que propone dejar en estado de indefinicidn la asignacion del espectro devuelto
sujeto a un procedimiento indeterminado en su forma y en el tiempo.

Esta disposicion desincentiva aiin mas una posible concentracién econdémica entre operadores moviles
ya que no sélo se debe devolver al Estado el espectro radioeléctrico del operador que desaparece, sino
que a su vez deja de forma indefinida la asignacion de ese espectro y sélo propone la asignacién
transitoria, sujeto a un pago o un doble pago de un bien que fue previamente adquirido y pagado por un
concesionario a través de un proceso de licitacion publica internacional.

A nuestro criterio queda claro que la propuesta de reglamentacidn se aleja del texto y del espiritu de la
Ley 36, lo que al respecto, constituye una violacion a la misma. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha
reconocido en innumerables ocasiones la subordinacion juridica que tiene que tener el reglamento en
relacién con la Ley. En ese sentido, resulta pertinente citar algunos de los siguientes pronunciamientos:

]
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Sentencia de 28 de septiembre de 2000, proferida por el Pleno de la Corte en Ia que se
lo siguiente:

"El Presidente de la Republica, con la participaciéon de Ministro respectivo, tiene
potestad para reglamentar las Leyes que lo requieran para su mejor cumplimiento
sin apartarse en ningln caso de su texto ni de su espiritu. En otras palabras, el
ejercicio de la potestad reglamentaria por el Organo Ejecutivo, en especial en la
expedicién de los reglamentos de ejecucion, esta sujeta al principio de legalidad,
tal como se prevé en el numeral 14 del articulo 179 de la Carta Fundamental". (El
resaltado es nuestro)

La Sala Tercera en decisiéon de 10 de marzo de 1995 reiterd los siguientes conceptos:

"La Sala se ha manifestado en diversas ocasiones en relacién con la facultad que
posee el Presidente de la Republica con el Ministro respectivo de reglamentar las
Leyes, la cual estad concedida en el numeral 14 del articulo 179 de la Constitucidn
Politica. En esa norma se sefiala que el Presidente de la Republica, con la
participacidon del Ministro respectivo, tiene potestad para reglamentar las Leyes
que lo requiera a fin de asegurar o facilitar su cumplimiento o aplicaciéon. No
obstante, también se ha sefalado que los actos emitidos en funcién de dicha
potestad no pueden alterar en ningln caso, ni el texto ni el espiritu de la Ley que
reglamenta. De lo antes sefialado, se colige que no se trata de una funcién
legislativa, sino de una potestad para reglamentar Leyes concedidas al Organo
Ejecutivo para su efectiva aplicacion y cumplimiento. En este sentido Gustavo
Penagos afirma que, la generalidad que tiene o debe tener la orden o reglamento
no es criterio suficiente para hacerlo participar de la funcién legislativa porque él
no "crea", modifica ni extingue una norma juridica. Solamente provee, en forma
general el modo prdctico de su aplicacion (El Acto Administrativo, Tomo |, Cuarta
Edicién, Libreria del Profesional, Bogotda, 1987, P4g.425). Queda claro pues, que
toda orden o acto ejecutivo del Gobierno expedido en ejercicio de la potestad
reglamentaria estd subordinado tanto a la Constitucién como a las Leyes de
conformidad con el articulo 15 del Cédigo Civil". (el resaltado es nuestro)

igicel

anifesto

Finalmente, vale la pena citar lo que el tratadista Eduardo Garcia De Enterria ha manifestado en este
sentido y cuyas obras han sido utilizadas por nuestra Corte Suprema en innumerables fallos:

“El Reglamento tiene también en este ambito una funcion, y sumamente
importante, pero esa funcidn ni es ni puede ser la de suplir a la Ley, la de
adelantarse a ésta, la de intentar ponerse a su nivel, sino mas bien de
complementarla, la de desarrollarla o ejecutarla, la de colaborar con ella en las
diversas formas que las técnicas de delegacién legislativa habilitan. (Eduardo
Garcia de Enterria y Tomdas-Ramén Fernandez. Cursos de Derecho Administrativo.
Thomson Reuters, Décimo Sexta Edicién, 2013, Tomo |, pagina 243.) (el resaltado
es nuestro)
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La propuesta de reglamentacion no sélo se aparta del texto y espiritu de la Ley 36 de 2018, gque
también la desvirtla y practicamente la extingue, en contravencion con la normativa constitucional
antes citada la cual ha sido claramente debatida en diferentes fallos de la Corte asi como desarrollada
por diferentes tratadistas internacionales de derecho administrativo.

3. Derechos adquiridos en los Contratos de Concesién

Digicel {Panama), S.A. suscribié el Contrato de Concesién N° 10-2008 con el Estado Panamefo, como
mencionamos, a través de un proceso de Licitacién Internacional en el afio 2008. De conformidad con la
cldusula Sexta de dicho contrato, el derecho de uso y operacién del servicio de telecomunicaciones
personales {PCS) fue concedido a Digicel (Panama), S.A. por un periodo de veinte (20) afios, contados a
partir de su suscripcién. Importante mencionar que los términos y condiciones de dicho contrato tienen
los mismos derechos y obligaciones establecidos en los contratos del resto de los tres operadores moéviles
que operan en Panama.

Con respecto al costo pagado por Digicel (Panama), S.A. por dicha concesidn, la cldusula 11 del Contrato
establece lo siguiente:

Clausula 11: DERECHO DE CONCESION

Se establece la cantidad de US$ 86,000,077.77 por el derecho de CONCESION,
pagadas en el acto de la firma del Contrato de Concesidn por parte del Ministerio
de Gobierno y Justicia. Dicho pago incluye el derecho a uso de las frecuencias
comprendidas en el segmento asignado y asi como las frecuencias de enlaces de
microondas necesarias para la prestacion del Servicio de Comunicaciones
Personales en atencién a los fines establecidos en el Contrato de Concesion. (el
resaltado es nuestro)

Con el pago de dicha suma de dinero, se le otorgd a Digicel el uso exclusivo y por veinte (20) afios de
30Mhz en el segmento de la Banda de 1900 MHz. Posteriormente, mediante Resolucién AN N° 12035-
Telco del 19 de enero de 2018 la ASEP otorg¢ a Digicel (Panama), S.A. 20Mhz en la Banda de 700 Mhz por
un monto de Veintidés Millones Quinientos Setenta Mil quinientos veintiséis Ddélares (USS
22,570,526.00). De conformidad con la clausula Tercera de la parte resolutiva de dicha Resolucion, dichas
frecuencias forman parte del Contrato de Concesién N° 10-2008 de 27 de mayo de 2008, por lo que su
vigencia queda sujeta al término de la concesién. El derecho de concesidn, asi otorgado, forma parte del
patrimonio del concesionario, que en este caso es Digicel (Panama), S.A.

Es decir, que Digicel (Panama), S.A. ha pagado al Estado panamefio a la fecha la suma Ciento Ocho
Millones Quinientos setenta mil seiscientos tres con 33/100 {(US$108,570,603.33) por el uso de las
frecuencias asignadas hasta el afio 2028 como parte del Contrato de Concesién suscrito con el Estado
panamefio. En dicho contrato de concesién no se establece ninguna clausula relativa a la devolucién del
espectro producto de una fusién, ni mucho menos la Ley 36 de 2018 faculté a la ASEP para emitir un
reglamento contrario a los derechos adquiridos por los concesionarios en los réspectivos contratos de
concesidn. En abono a esta afirmacion, cabe destacar que la Ley 32 de 1927, por la cual se regulan las
sociedades andnimas en Panama, condicion que tiene Digicel (Panama), S.A., prevé que en caso de fusion
de dos o mas sociedades andnimas, el patrimonio de la sociedad absorbida pasa a formar parte de la
sociedad sobreviviente (Vid. Articulo 76).
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Con la propuesta de reglamentacién presentada por la ASEP en lo que respecta a la dev ion del
espectro radioeléctrico, el Estado estd modificando de forma unilateralmente el contrato de concesidn,
situacién que no es permitida conforme a los términos pactados en dicho contrato, pues esta exigiendo
la devolucidn de un bien que fue adquirido mediante una licitacién internacional por un periodo de veinte
(20) afios, ignorando el hecho de que el propio contrato de concesién permite la cesién de la concesién.

La cldusula 22 del Contrato de Concesion de los cuatro operadores mdviles en Panama establece lo
siguiente:

“Clausula 22: Cesién de la Concesidn

EL CONCESIONARIO podrd ceder o transferir en cualquier forma, total o
parcialmente la CONCESION, objeto del Contrato de Concesion, los derechos de
la misma, o la explotacion exclusiva y directa del servicio, después que
transcurran cinco (5) afios contados a partir de la fecha de perfeccionamiento del
Contrato de Concesidn, previa solicitud ante LA AUTORIDAD y autorizacién del
Consejo de Gahinete.

Cualquier sustitucién del Socio Operador durante la vigencia de la CONCESION, que
le impida a este seguir operando la CONCESION, deberd ser justificada ante LA
AUTORIDAD y autorizada mediante resolucion del Consejo de Gabinete. El
sustituto deberd reunir las mismas condiciones técnicas, legales y financieras
exigidas al Socio Operador de EL CONCESIONARIO. El Consejo de Gabinete
establecera el lapso para que se realice esta sustitucién.

.." (el resaltado es nuestro)

El derecho de cesién adquirido por los operadores mdviles en la citada cldusula esta siendo totalmente
violado con la propuesta de reglamentacién, ya que no permite que el derecho de cesidn de la concesion
sea ejercido en caso de una fusién o concentracién econémica entre operadores mdviles existentes, sin
ninguna justificacion legal. Y aun no permitiéndose la aplicacion de la cldusula de cesion, la Ley 36 hoy
dia permite la fusidn o concentracidn, sin limitar la consolidacidn de los patrimonios de las sociedades
fusionadas.

De haberse querido prohibir la transferencia de los derechos de la concesién, asi hubiese sido plasmado
en la Ley 36 de 2018, lo que no se hizo producto de la contradiccion que en si generarfa una normativa
de esta magnitud. La Ley 36 promueve y permite la concentracion entre operadores moviles existentesy
no deroga la cldusula del contrato de concesidn relativa al derecho del operador de ceder la concesién, y
mucho menos limita la transferencia por fusién, por lo que ninguna propuesta de reglamento debe o
puede ir en contra de este mandato.

Tal como mencionamos en parrafos anteriores, la modificacién unilateral del contrato de concesién no
estd permitida conforme lo establecido en la clausula 80 de dicho contrato, la cual establece:

Clausula 80: Modificacién del Contrato de Concesién
El contrato de Concesion sdlo podra ser modificado por mutuo acuerdo entre las
partes, previo informe de LA AUTORIDAD. Dicha modificacion debera cumplir con
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las formalidades sefialadas en Ia legislacién vigente. (el resaltado y subrayado e
nuestro).

En todo caso, de querer el Estado de forma unilateral exigir la devolucidn de las frecuencias asignadas,
debié haber estado contemplado en la citada Ley No. 36, o en su defecto, autorizar al Estado a iniciar
negociaciones de los contratos de concesién, a fin de adecuar cada contrato a la nueva regulacion.

En este sentido y con respecto a la posibilidad unilateral de modificacion de un contrato, el Dr. Enrique
Garcia de Enterria en su obra de Derecho administrativo sefiald lo siguiente:

“El llamado ius variandi o poder de modificacion unilateral del objeto del contrato
es la mas espectacular de las singularidades del contrato administrativo en cuanto
que apunta directamente a uno de los presupuestos bdsicos del instituto
contractual —pacta sunt servanda, contractus lex inter partes-. Ya se advirtio antes,
sin embargo, que esta posibilidad de modificar el objeto del contrato no es sino
uno de los términos que contribuyen a delimitar el punto en el que se produce el
equilibrio contractual cuando lo que esta en juego es el interés general inherente
a la obra o al servicio publico, y que el mantenimiento de ese equilibrio esta
garantizado en todo caso por la Ley, en la medida en que la modificacion de los
términos de la prestacion que debe el contratista lleva consigo el correlativo deber
de la Administracion de compensar a éste por los perjuicios que la modificacién
le suponga, de forma que permanezca inalterada la ecuacién financiera que estd
en la base del contrato. (Eduardo Garcia de Enterrfa y Tomdas-Ramdén Fernandez.
Op. Cit., pagina 787). (el resaltado y subrayado es nuestro)

Aun teniendo el Estado la facultad unilateral de modificar el contrato de concesién, esta potestad
unilateral conlleva un deber por parte de la Administracion de compensar al afectado a efectos de que
se mantenga la “ecuacién financiera” que dio origen a dicho contrato de concesion. Por ende, no puede
el Estado a través de un reglamento enajenar o expropiar un bien que fue concedido en concesion, sin
pretender si quiera compensar al operador por el dafio causado, peor adn, con la intencion de volver a
licitar dicho bien {en este caso el espectro radioeléctrico) recibiendo un doble ingreso o una doble
contraprestacion econdmica. En el contrato celebrado con Digicel (Panama), S.A. el Estado
voluntariamente acorddé no ejercer ninguna potestad exorbitante que le permitiera modificar
unilateralmente el contrato. Porello, la aprobacidn de la reglamentacion propuesta infringe la Ley y altera
juridicamente el contrato.

Si bien es cierto el articulo 258 de la Constitucidon establece que las comunicaciones pertenecen al Estado
y son de uso publico y, por consiguiente, no pueden ser objeto de apropiacidn privada, también es cierto
que el propio Estado ha establecido a través de Leyes, que dichos servicios pueden ser otorgados en
concesion, como asi lo establecié la Ley 31 de 1996 que regula las telecomunicaciones en Panama:

“Articulo 17. El Estado, por conducto del Consejo de Gabinete o del Ente Regulador,
segun proceda, otorgara concesiones a los particulares, ya sean personas naturales
0 juridicas, para la operacién y explotacion de servicios de telecomunicaciones,
siempre que se salvaguarde el bienestar social y el interés publico.”
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Estas concesiones son otorgadas siguiendo corrientes internacionales que han sido desarrolladas por el
tratadista Eduardo Garcia Renteria, cuando sefiala en su obra, lo siguiente:

“La Administracion Publica no gestiona por si misma todos los servicios plblicos de
que es titular. Bajo el imperio ideoldgico liberal se impuso el dogma de la
incapacidad del Estado para ser empresario y, para satisfacer las exigencias que en
ocasiones se le presentan para la organizacion de servicios que suponen
explotaciones industriales, se acudié a la técnica de la concesién, por virtud de la
cual la gestion de servicio se entrega a un empresario privado bajo ciertas
condiciones, reteniendo la Administraciéon la titularidad Ultima del servicio
concedido y con ella las potestades de policia sobre los usuarios del servicio.”
{Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramodn Fernandez. Op. Cit., Pagina 67)

En Panamd, especificamente las concesiones de los servicios tipificados como concesiones tipo A, son
otorgadas por un periodo de veinte (20) afios, periodo durante el cual el Estado se compromete a respetar
los derechos y obligaciones otorgados al concesionario en dicha concesion. Asilo establece la Ley 31 que
regula las telecomunicaciones en Panama:

“Articulo 71:

Las concesiones para la prestacién del servicio de Telefonia Movil Celular, se
declaran concesiones tipo A.

Las disposiciones que en materia de telecomunicaciones dicte la Repuiblica de
Panamad, respetaran las condiciones establecidas en los contratos de concesién
para las Bandas A y B del servicio de Telefonia Mavil Celular.” (El resaltado es
nuestro).

Por ende, si bien es cierto que la Constitucién establece que las comunicaciones no pueden ser sujeto de
apropiacién privada, esto no significa que la Administracion puede, sin fundamento juridico, es decir,
arbitrariamente, modificar las condiciones y derechos contractuales por medio de las cuales se otorgo la
concesion del servicio mévil a los operadores.

4. Indemnizacion por parte del Estado

Como hemos sefalado anteriormente, la prohibicién de transferir la concesién y por ende las frecuencias
adquiridas a través del contrato de concesidn, y peor aln, la obligacién de devolverlas al Estado sin un
pago o compensacién adecuada, constituye una clara violacidon a los derechos consagrados en los
contratos de concesién, extensiva al patrimonio de los concesionarios involucrados en una fusién. Como
antes sefialamos, la concesion constituye un derecho, que si bien es intangible, tuvo como
contraprestacion, el pago de las sumas antes mencionadas. Por ello, en esa contraprestacion, se
perfecciona la ecuacién econdmica existente, en todos los contratos de intercambio, como es el
celebrado entre Digicel (Panama), S.A. y el Estado. Por ello, la fusiéon permitida por la Ley No. 36, no
significa niimplica el fin def contrato de concesion celebrado con el Estado, en este caso, con las empresas
que se lleguen a fusionar. De alli que no haya razén ni motivos, para entender que el derecho de
concesidn otorgado y vigente, debe ser retornado al Estado. Y, dada la ecuacién antes mencionada,
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pretender recuperar ese derecho de concesion, de forma unilateral como se plantea en
reglamentacion, sin una indemnizaciéon o compensacién adecuada, constituye una afectacién de Ia
ecuacién econémica contractual, sin causa juridica que lo ampare ni justifique. La doctrina autorizada en
materia de contratacién publica, es unanime en sefialar que la Administracién ain en el caso de poder
ejercer el “ius variandi”, éste debe realizarse a través de una compensacion al perjudicado producto de
su decision unilateral.

Nuestro ordenamiento juridico no escapa de esta corriente. Una manifestacion de esto, es lo previsto
tanto en la Ley 31 de 1996 como el Contrato de Concesidn, respecto del rescate administrativo. Si bien
dicha institucién es un fendémeno diferente a lo que plantea la propuesta de reglamento, vale citarlo como
base de comparacién, ya que en esencia, comparte una realidad similar a la que pretende el Estado:
recibir a cambio el derecho de concesidn antes de la terminacién natural del contrato de concesién. Por
ello, en el rescate administrativo, se prevé una indemnizacién, precisamente porque el Estado con su
decisién, rompe la ecuacién financiera contractual. Por esta razoén, y siendo que el derecho de concesién
de las frecuencias forma parte del patrimonio de Digicel (Panama), S.A. asi como de los otros
concesionarios similares, su devolucion al Estado sin causa legal para ello, es una forma de expropiacion.
Y es que la solicitud de devolucidén del espectro, al ser una solicitud a nuestro criterio ilegal, no queda
mads que enmarcarla dentro de esta figura, pues el Estado esta retirando la propiedad de un particular
sobre el derecho de concesion. En otras palabras, lo estd expropiando, sin ningln tipo de compensacion.

El fundamento juridico de nuestra posicién radica en el articulo 47 de la Constitucion Politica de la
Republica de Panama. El texto de esta norma es el siguiente:

“Articulo 47. Se garantiza la propiedad privada adquirida con arreglo a la Ley por
personas juridicas o naturales.”

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia ha definido el derecho de propiedad privada. Con el fin de
justificar nuestras afirmaciones, pasamos a transcribir los términos en que lo hizo:

“MOTIVACION DE LA DECISION DEL PLENO DE LA CORTE SUPREMA.

De lo expuesto en los parrafos que anteceden se desprende que la frase atacada
de inconstitucional es la contenida en el segundo parrafo de! articulo 1762 del
Cddigo Civil, que dispone lo siguiente:

"...Sin embargo, los actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que
en el Registro aparezca con derecho para ello, una vez inscritos, no se invalidaran
en cuanto a tercero, aunque después se anule el derecho del otorgante en virtud
de titulo no inscrito o de causas implicitas o de causas que aunque explicitas no
consten en el Registro"

El recurrente considera que dicha frase atenta contra lo dispuesto en el articulo 47
de la Constitucién Politica, relativo a la garantia del derecho a la propiedad privada
adquirida con arreglo a la Ley, por personas juridicas o naturales.

En torno a la alegada infraccién del articulo 47 de la Constitucién Politica, debemos
tomar en consideracién algunos aspectos de relevancia que han sido expuestos
atinadamente por los opositores.
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|. Alcance y sentido de la garantia fundamental del Derecho de la Propieda
Privada,

La naturaleza de la objecién constitucional, obliga al Pleno de esta Corporacion de
Justicia a iniciar este razonamiento sobre la base del concepto de propiedad
privada en el Estatuto Basico, asi como su alcance, desarrollo y proteccidn.

No cabe duda que al constituyente panamefio le ha preocupado el respeto a la
propiedad privada, a tal punto que se ha ocupado de ella dentro del listado de
derechos denominados fundamentales, en el respectivo titulo de la Constitucion.
Su regulacidn constitucional conlleva el reconocimiento de su importancia en las
sociedades liberales y como reaccion a los abusos a que eran sometidos los
propietarios cuando el gobernante, como sancién o simplemente para aumentar
la hacienda publica, se hacia con los bienes y hacienda del ciudadano.

El fildsofo inglés John Locke, en su obra "Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil,
sefialé que: "la razdn misma del Estado descansaba en la preservacién de la
propiedad, a tal punto que manifestaba sin ambages que la propiedad constituia
"el grande y principal fin para que los hombres se unan en Estados y se sometan a
gobiernos" (LOCKE, John, "Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil", Editorial
Losada, Buenos Aires, 2003, Pag. 92).

Es de indicar que la posicion preeminente de la propiedad privada en los primeros
afhios del constitucionalismo alcanzé su cenit, tras la caida del Antiguo Régimen,
cuando la propiedad privada fue declarada como inviolable y sagrada por la
Asamblea Nacional francesa, en la Declaracion de los Derechos del Hombre de
1789.

Como antecedentes histéricos debemos mencionar que el Cédigo Napolednico
declara que: "la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa del modo
mas absoluto sin otras limitaciones que las legales, y que nadie puede ser privado
de su propiedad mdas que por su expropiacion, fundada en causa justificada de
utilidad publica y previa la correspondiente indemnizacidn, en realidad lo que hace
es consagrar uno de los resultados de la Revolucidén Francesa de 1789: la propiedad
libre de las cargas feudales del Antiguo Régimen".

Dicha excepcidn se encuentra prevista en el articulo 48 de nuestra Constitucién
Politica que consigna lo siguiente:

"Articulo 48. La propiedad privada implica obligaciones para su
duefio por razén de la funcidn social que debe llenar.

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos en la
Ley, puede haber expropiacion mediante juicio especial e
indemnizacién."

El articulo 337 del Cédigo Civil define la propiedad como "es el derecho de gozary
disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas por la ley."

El Pleno de la Corte Suprema de Justicia al analizar el contenido de la norma
descrita en el parrafo que antecede, en Sentencia de 29 de febrero de 1996, bajo
la ponencia del ex Magistrado Arturo Hoyos, sefiald lo siguiente:
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"Vemos dos elementos en la norma, el primero es en cuanto a la facultad
de goce, la doctrina tradicional entiende que "el poder de goce se
resuelve en la utilizacién directa del bien" por el propietario (Francesco
Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, Traduccién de Santiago
Sentis Meléndez, Tomo Ill, Editorial Juridica Europa-América, Buenos
Aires, 1979, pag. 257). Sin embargo, el goce comprende la utilizacién
indirecta del bien a través de contratos que den una cierta medida de
gace a otras personas, asi como el arrendamiento, segln lo enfatiza la
doctrina moderna (Vicente L. Montés, La Propiedad Privada en el Sistema
del Derecho Civil Contemporaneo, Editorial Civitas, Madrid, Primera
edicion, 1980, pag. 246).

El segundo elemento que integra el derecho de propiedad en nuestro
ordenamiento es la facultad de disposicion que tiene el titular, facultad
que se entiende como la posibilidad de transferir o transmitir este
derecho sobre las cosas. Es evidente que la facultad de goce comprende
la recoleccion de frutos del bien y que la facultad de disposicién entrafia
la posibilidad de enajenarlos, consideracién que es importante en el
presente caso ya que nuestro Cédigo Civil prevé la regulacion sobre la
hipoteca, lo que incide en el presente caso."”

Di

gicel

En conclusién, la propiedad privada se entiende como el poder juridico pleno o
completo a un individuo sobre una cosa, para usar, gozar y disponer de ella,
siempre que no sea contrario a la ley o contra derecho ajeno. (E! resaltado es

nuestro).

Vid. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD PROMOVIDA POR EL

LICENCIADO OSWALDO MARINO FERNANDEZ ECHEVERRIA CONTRA EL ARTICULO
1762 DEL CODIGO CIVIL. PONENTE: OYDEN ORTEGA DURAN. PANAMA,
VEINTINUEVE (29) DE AGOSTO DE DOS MIL CATORCE (2014).

Parte del desarrollo legal de la disposicion constitucional antes citada, se encuentra en el articulo 326 del
Cédigo Civil. Dicha norma tiene el siguiente contenido:

“Articulo 327. Se reputan también bienes muebles los derechos y las obligaciones,
y acciones aunque sean hipotecarias, que tienen por objeto sumas de dinero o
efectos muebles; las acciones y cuotas de participacion en companiias mercantiles

o civiles, aun cuando las mismas posean inmuebles, y las rentas y pensiones.”

De las disposiciones transcritas, en el contexto del contrato de concesion celebrado entre Digicel
(Panama), S.A. y el Estado, queda claro que el derecho de concesidn, implica el derecho de uso del
espectro radioeléctrico anejo a dicho derecho de concesién. Con ello, queda claro también que ese
derecho, es un derecho de propiedad protegido por las normas mencionadas. Asi las cosas, ese derecho
de concesién, conforme lo plantea el reglamento, resulta violatorio de ambas disposiciones;
concretamente, lesiona flagrantemente, el derecho de propiedad de los concesionarios involucrados en

una fusion.
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En todo caso, de mantenerse la regulacidén propuesta, con fundamento en el articulo 13 del Cédigo Civil,
deberia aplicarse el procedimiento de expropiacién que para tal fin, establece el Cddigo Judicial y que es
mencionado en el articulo 55 la Ley 31 de 1996 que regula las telecomunicaciones, como parte del
proceso de rescate administrativo de la concesion.

“Articulo 55. En caso de rescate administrativo de la concesion, se seguira el
procedimiento de expropiacién que establece el Cédigo Judicial para casos de
urgencia.”

Igualmente, el contrato de concesidén en este sentido establece lo siguiente:

Clausula 65: Rescate Administrativo

El contrato de concesién podrd terminarse por voluntad unilateral del Estado,
cuando este ejerza su facultada de rescatar la CONCESION por razones de interés
publico, previo pago a EL CONCESIONARIO de la indemnizacidn correspondiente y
de acuerdo al mecanismo establecido en el Contrato.

El que se permita que el Estado tenga la potestad unilateral de solicitar la devolucién de recursos que
fueron otorgados en concesion y debidamente pagados por un determinado periodo de tiempo por un
concesionario, sin permitir ejercer el derecho de fusién contemplando en la Ley No. 36, no solo perjudica
patrimonialmente a los operadores mdviles, sino que sienta un nefasto precedente para cualquier tipo
de concesiones que tengan establecidas derechos de transferencia por fusién de la concesién.

De aprobarse esta propuesta de reglamentacién se pondria en juego la estabilidad del sector
telecomunicaciones en lo que respecta a futuras inversiones tanto de empresas locales como
internacionales al autorizar al Estado a solicitar, sin ninguna justificacion legal y de forma arbitraria,
recursos que fueron otorgados y pagados dentro de un derecho de concesién

5. Necesidad de modernizacion del Sector Telecomunicaciones

Otros de los aspectos que busca la Ley 36 de 5 de junio de 2018 es el de promover la modernizacién del
sector telecomunicaciones, obligacién que de por si esta establecida en el articulo 1 de la Ley 31 de 1996
que regula las telecomunicaciones en Panama como una de sus normas y principios.

Articulo 1. Esta Ley regula las telecomunicaciones, con el objeto de acelerar la
modernizacion y el desarrollo del sector, promover la inversién privada en el
mercado, extender su acceso, mejorar la calidad de servicios provistos, promover
tarifas bajas al usuario y la competencia leal, en la provisién de los servicios de
telecomunicaciones sujetos a esta Ley. (el resaltado es nuestro)

Los articulos derogados mediante la Ley N° 36 de 2018 fueron originalmente establecidos en el afio 1995
y 1996 durante el proceso de privatizacién del Instituto Nacional de Telecomunicaciones y de la
liberalizacién del sector de las telecomunicaciones fijas y mdviles, con el fin de evitar que volviese a existir
un monopolio. Sin embargo, a mas de veinte (20) afios de su promulgacién y producto de los draméticos
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cambios que ha surgido el sector de la telefonia mdévil, dichos articulos mas alla de incentivar el sector
moévil, lo terminaron entorpeciendo, razén por la cual, se propuso su eliminacion.

La fusion o concentracién de operadores méviles no es un tema sélo de Panama. Estudios publicados por
la GSMA sefialan que “la consolidacién entre operadores ha sido una caracteristica de los mercados de
telecomunicaciones méviles durante los tltimos 10 afios. Se ha producido por un conjunto de factores
que han propiciado la disminucién de la rentabilidad, incluyendo la entrada de nuevos operadores, la
competencia de las plataformas de internet en servicios de comunicacion y redes sociales, la
mercantilizacién de los datos o la necesidad de invertir en actualizaciones tecnoldgicas en ciclos mas
cortos. El mercado de las telecomunicaciones es altamente dindmico: las tecnologias emergentes
generan nuevos modelos de negocios y desdibujan constantemente los limites entre sectores. En un
escenario asi, las fusiones pueden ser un importante mecanismo mediante el cual intensificar Ia
inversion y mejorar la calidad de los servicios. El control de fusiones deberia contemplar este dinamismo,
con implicancias para la definicién de mercado relevante, el anilisis de mercado, las barreras de entrada
y la  consideracién de  eficiencias.”  (Publicacién de la  GSMA, junio 2018,
https://www.gsma.com/latinamerica/es/tendencias-de-consolidacion/) (el resaltado y subrayado es
nuestro)

Ilgualmente, la GSMA expuso en su Reunidn Plenaria de América Latina N° 46 realizada en la ciudad de
Panama los dias 10 y 11 de mayo de 2018, su estudio sobre la Banda Ancha en Centroamérica en el cual
entre otros sefald que “Centroamérica estd atrasada en la adopcidn y despliegue de banda ancha mévil.
Es necesario promover estructuras de mercado que fomenten la intensidad de la competencia en
inversidn e innovacion, contemplando a todo el ecosistema digital.” En dicho estudio, el cual es de acceso
publico, se establecen claramente los beneficios de una consolidacidn en el sector de telecomunicaciones
en la regidén centroamericana. Ambos documentos publicados por la GSMA pueden servir de referencia
a efectos de reformular la propuesta de reglamentacién presentada por el regulador, la cual se aleja
drasticamente de las tendencias y recomendaciones internacionales.

Paises como Espafia, con fundamento en la Gltima reforma de la Ley de Telecomunicaciones en el afio
2014, a través de su Ley General de Telecomunicaciones N° 9/2014, de 9 de mayo, emiti6 el Real Decreto
123/2017 de 24 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento sobre el uso del dominio puablico
radioeléctrico. Dicho Real Decreto en su exposicion de motivos establece:

“El reglamento clarifica y simplifica el procedimiento de autorizacién, haciendo
extensiva la posibilidad de transferencia a cualquier titulo, sin mas limitaciones
gue las establecidas en la presente norma. Asimismo se precisan determinadas
medidas contra comportamientos especulativos o acaparamiento de derechos
de uso del dominio publico radioeléctrico.” (el resaltado es nuestro)

El Estado en vez de limitar o prohibir la transferencia o cesion de espectro radioeléctrico, o peor aln, de
gue querer expropiarlo producto de una fusidn, propuso soluciones en la reglamentacion que simplifican
los procesos de concentracién sobre la base de una fiscalizacion. Si bien es cierto en el caso Espafiol,
existe un “cap” o limite de espectro que puede tener un operador a fin de evitar su acaparamiento, aun
asi, la reglamentacién permite la cesidn de espectro en caso de una concentracion siempre y cuando la
Autoridad de Competencia valide que dicha concentracion tiene un beneficio.
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“Articulo 88. Superacion de los limites en la cantidad de frecuencias a utilizar por
un mismo operador:

4. El Ministro de Energia, Turismo y Agenda Digital podra permitir, tanto en los
pliegos del procedimiento de licitacion de titulos habilitantes para el uso del
dominio publico radioeléctrico como en las autorizaciones previas para celebrar
negocios juridicos relativos al mercado secundario del espectro, superar los limites
establecidos en la cantidad de frecuencias a utilizar por un mismo operador o
grupo empresarial siempre y cuando se asuman por los licitadores o titulares de
derechos de uso del dominio puiblico radioeléctrico compromisos previstos en los
pliegos que, en su conjunto, favorezcan y fomenten la competencia.” (el resaltado
y subrayado es nuestro)

Vemos pues aqui una propuesta innovadora y creativa que busca incentivar el sector telecomunicaciones
y de ninguna manera buscar restringir o limitar la fusién de los operadores que puede resultar en
beneficio del sector telecomunicaciones y de sus usuarios. Contrario a la propuesta presentada por la
ASEP la cual mids alla de ser contraria a la Ley 36 de 2018 y de violar los derechos consagrados en los
Contratos de Concesién, no buscé alternativas o propuestas ya presentadas en otros paises de primer
mundo y que han demostrado su efectividad.

La transmisibilidad de los derechos de uso es apoyada también por la normativa Europea: “La normativa
europea favorece la transmision de derechos de uso de radiofrecuencias para servicios de
comunicaciones electrdnicas. Se confia en que ello potencie el uso eficiente del espectro, siempre que
se establezcan suficientes garantias para la proteccion del interés publico, en particular, la transparencia
y control de dichas transmisiones” (Telecomunicaciones: Regulacién y Mercado, José Carlos Laguna de
Paz, Tercera Edicidn, 2010, pagina 250). (el resaltado y subrayado es nuestro).

Por ende, pareciera que la reglamentacién propuesta en vez de propiciar la modernizacién del sector
telecomunicaciones tal como lo estan haciendo paises del primer mundo, propone una reglamentacién
que propicia su retroceso, sin dejar de mencionar la necesidad inminente de realizar una revision integral
de la regulacion en materia de telecomunicaciones (misma que no ha sido modificada desde el afio 1996),
la cual muchas veces resulta de obsoleta aplicacién. Se deben impartir politicas en materia de espectro
gue busquen un uso mas eficiente y flexible del dominio publico.

6. Caso de concentracién econémica en Honduras (Resolucién N° 019-CDPC-2011-ANO-VI)

En Diciembre de 2011 concluyd un excelente precedente de un proceso de concentracién econémica en
Centroameérica, que es el caso de Honduras, donde previo a la concentracién entre operadores moviles
existente, operaban cuatro operadores mdviles.

Justamente producto de las fuertes inversiones que los operadores moviles tenfan que realizar para
mejorar los servicios de telecomunicaciones a la poblacién, entre otros motivos, se inicid un proceso de
concentracion econdémica entre dos operadores mdviles. Dicho proceso se realizd primeramente a través
de una solicitud ante de la Comisién para la Defensa y Promocion de la Competencia para su verificacion
y aprobacidn, muy similar a lo que establece la Ley 36 de 2018, la cual sefiala que en su articulo tercero
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que toda operacion de concentracién econdmica debe ser sometida a un proceso de verificacién ante la
Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia.

Queremos resaltar tres hechos relevantes que a nuestro criterio hicieron exitoso el proceso de
concentracidn econdémica en dicho pafs.

- Se evidencia una clara colaboracién entre la Comision para la Defensa y Promocién de la de
Competencia y la Comision Nacional de Telecomunicaciones — CONATEL.

- No se evidencia ningun tipo de oposicién por parte del resto de los operadores moviles en la
medida que el regulador {CONATEL) les garantiz6 espectro adicional a fin de garantizar la equidad
en temas de asignacién de espectro.

- Los derechos de los usuarios se mantuvieron inalterables por lo que no se vieron afectados por
la fusidn, muy por el contrario, se le garantizé mejoras en la calidad de servicio.

Del proceso de aprobacion de dicha concentracion econdmica queremos resaltar lo siguiente:

- Iniciado el proceso de concentracién econdmica ante la Comisién para la Defensa y Promocion
de la Competencia para la autorizacién de la concentracidon econdmica, la misma fue remitida a
la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) para su respectivo andlisis en temas
exclusivamente sobre la asignacidn del espectro radioeléctrico, especificamente en los siguientes
temas:

o Criterios aplicados para determinar las bandas de frecuencias, anchos de banda y
canalizaciones atribuidas dentro del Plan Nacional de Frecuencias a los servicios maviles.

o Criterios, politicas y caracteristicas técnicas de las bandas asignadas a los operadores que
prestaban servicios de telefonia movil en el pais.

o ldentificacidn, caracteristicas y tiempo de disponibilidad de otras bandas atribuidas en el
pais para ser asignadas al resto de los operadores en el mercado.

o Ventajas competitivas en la prestaciéon de servicios de telefonia movil de contar con
asignaciones de espectro radioeléctrico en una u otra banda.

o Requerimientos minimos de espectro radioeléctrico con que debe contar un operador
moévil que a corto plazo planea introducir y comercializar en el pais estas nuevas
tecnologias y servicios convergentes de alta capacidad

o Politicas que a corto, mediano y largo plazo tiene CONATEL y el gobierno establecidas o
en estudio en vias a establecerse con relacion a las bandas moviles.

- CONATEL como organismo regulador emitié una Resolucién mediante la cual, en resumen, avala
el proceso de concentracidn econdmica y establece directrices técnicas en temas de nuevas
asignaciones de espectro para el resto de los operadores mdviles.

- Se le pide opinién al resto de operadores maviles, los cuales al ver que se les garantizaria igual
cantidad de espectro que el de las empresas fusionadas, no mostraron mayor resistencia.
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- Por su parte la Autoridad de Competencia realiza un analisis de mercado en témas de
competencia (normativa muy similar a la panamefia), en la cual se analiza, entre otros: el
mercado relevante, competencia efectiva, dinamica del mercado, etc.

- Posterior al cumplimiento del proceso de andlisis econdmico y financiero en temas de leyes de
competencia, la concentracion fue finalmente aprobada el 11 de noviembre de 2011, en la cual
se permite y autoriza la cesidn del espectro al operador que adquiere en la medida que continlie
cumpliendo con las obligaciones dimanantes de su concesion en cuanto a mejoras en la calidad
y continuidad del servicio de telecomunicaciones.

En resumen, vemos claramente que el proceso de concentracidn se inicia, al igual que se iniciaria en
Panam3d, ante la Autoridad de Competencia quien analiza desde el punto de vista puramente de
competencia, la afectacion que la concentracién econdmica tiene en el mercado pertinente. Jugd un
papel importante y decisivo, la cantidad de espectro disponible para los demas operadores que habia,
posterior a una fusiédn o concentracién. Queda claro que HONDURAS contaba en ese momento con
espectro disponible, lo cual se asemeja al caso panamefio toda vez que a la fecha se cuenta con 130 Mhz
disponibles en la banda AWS para los cuatro operadores actuales que se podria redistribuir entre los
operadores que queden posterior a una fusion.

Importante mencionar que dicho espectro radioeléctrico (130 MHz en la banda AWS) se encuentra
disponible para compra por parte de los operadores moviles desde diciembre del afio 2016 segun lo
establecido en la Resolucion AN N° 9139-Telco de 18 de noviembre de 2015 y que el mismo no se ha
podido aun adjudicar producto del alto costo del precio del espectro y de la falta revision de la
metodologia del calculo del costo del espectro que data del afio 1997.

Existié una evidente colaboracion por parte del Regulador Hondureiio durante el proceso de fusiéon vy la
Autoridad de Competencia, quien ademds de poner espectro a disposicién de los otros operadores,
posterior a la fusidn, establecid directrices técnicas a fin de adecuar el Plan de Frecuencias y establecid
politicas publicas claras para garantizar el crecimiento del sector telecomunicaciones.

7. Necesidad de una nueva propuesta de reglamentacién que cumpla con el Principio de Legalidad
y con la Ley 36 de 2018.

Todas las consideraciones expuestas en el presente documento evidencian la necesidad de reformular la
propuesta de reglamentacién sometida a Consulta Publica a fin de que la misma no tenga vicios de
nulidad, cumpla con el objetivo de la Ley 36 de 2018, y ademas, para que la misma se adapte a las
tendencias internacionales en materia de concentracidon econémica a nivel mundial, lo que claramente
redundaria en un mayor crecimiento del sector telecomunicaciones en la RepUblica de Panama. La
intencion de exigir la devolucion de un espectro otorgado en concesidn, sin si quiera considerar una
indemnizacién, y peor aun, dejar en un estado de incertidumbre la determinacién de un procedimiento
futuro de asignacion de espectro, ademds de violar los derechos establecidos en los contratos de
concesion, desincentivaria a todas luces cualquier posible concentracion econdémica entre operadores
moviles.

Consideramos importante primero resaltar las dos obligaciones contenidas La Ley 36 de 2018 que se le
establecio a la Autoridad Nacional de los Servicios Pablicos:
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Articulo 4: Las concentraciones econdmicas del mercado movil respetardn el
principio de trato igualitario para la distribucién equitativa en la asignacién de los
recursos escasos, como el espectro radioeléctrico.

La Autoridad Nacional de los Servicios Publicos dentro de su competencia
garantizara y dictara las directrices, normas y procedimientos de asignacion para
que se cumpla dicho fin. (el resaltado y subrayado es nuestro)

En primer lugar vemos que se le instruye a la ASEP, dentro del marco de su competencia, dictar normas
y procedimientos de asignacién de espectro. No de devolucion de espectro. La propuesta de
reglamentacion presentada no cumple con ninguna de estas obligaciones, ya que no esta proponiendo
ninguna alternativa de asignacién de espectro en caso de una concentracion econémica, peor aln, deja,
como ya hemos mencionado en reiteradas ocasiones, en un estado de incertidumbre, el procedimiento
de asignacién del espectro en caso de una concentracién econdémica.

La ASEP debid, en cumplimiento con la Ley 36 de 2018, modernizar el Plan Nacional de Atribucién de
Frecuencias (PNAF) estableciendo procedimientos de redistribucidn y asignacion de espectro en caso de
una concentracién econdmica para garantizar el trato equitativo e igualitario que sobre asignacion de
espectro, establece la regulacién para los operadores mdviles. Lo que incluye la revision de la
metodologia del cdlculo del costo del espectro radioeléctrico, que como hemos mencionado, data de
1997 y que al aplicarla, sitia a Panama dentro de los paises con costo de adquisicién de espectro mas
caro del mundo.

Una vez se hubiese trabajado en una nueva propuesta de asignacién de espectro, debié someter dicho
documento a una Consulta Publica para recibir los comentarios de la industria y poder emitir una
reglamentacion consensuada sujeta a las obligaciones que le otorga la Ley 36 de 2018.

Segunda obligacién:
“Articulo 7: El Organo Ejecutivo, a través de la Autoridad nacional de los Servicios
Publicos, reglamentara esta Ley en el término de ciento ochenta dias, contado a
partir de su entrada en vigencia, para adecuar las normas, directrices técnicas y
reglamentacion vigente conforme al Procedimiento de Consulta Publica,
establecido en la Ley 31 de 1996 y su reglamento.” (el resaltado y subrayado es
nuestro)

La Ley 36 establecid en esta obligacidn un plazo de ciento ochenta dias para reglamentar dicha Ley, mismo
gue culminé en diciembre de 2018. Por otro lado, la obligacién contenida en este articulo se enfoca en la
“adecuacién de las normas, directrices técnicas y reglamentacion vigente”, y no en procesos de
devolucidn de espectro.

La adecuacidn de la normativa posterior a la entrada en vigencia de la Ley 36 de 2018, se debid iniciar
con una revision integral de la normativa que regula el sector telecomunicaciones a efectos de determinar
si existia o existe alguna norma que contradice la nueva Ley de concentraciones econdmicas. Este es el
caso por ejemplo, del articulo 23 de los contratos de concesion de los operadores méviles, el cual
establece aun la prohibicion de participacion de capital social entre operadores mdviles en Panama. Si
bien es cierto a nuestro criterio dicho articulo se encuentra derogado, daria mas claridad dentro del
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contrato de concesién la suscripcién de un Adenda donde quede plasmada dicha derogacio
gue hasta la fecha no se ha realizado.
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Las facultadas en este articulo establecidas estan limitadas a adecuacion de normas en materia de
telecomunicaciones que garanticen el fiel cumplimiento de la Ley 36 de 2018, y no de establecer nuevos
procedimientos (o falta de ellos) que no estan contemplados en la misma.

En este sentido resulta importante recordar sobre lo que nuestra Corte Suprema ha sefialado sobre el
principio de legalidad que deben cumplir todas las entidades del Estado. En sentencia de la Sala Tercera
fechada 11 de junio de 2002, dentro del proceso contencioso administrativo de nulidad interpuesto por
el licenciado Carlos Broce en representacion de Danis Montemayor, para que se declare nula por ilegal,
la frase "Cerro Casa" del articulo 12 del Decreto Ejecutivo No.194 de 25 de agosto de 1999, dictado por
conducto del Ministerio de Gobierno y Justicia, postulé lo siguiente:

En esa misma linea de pensamiento, en sentencia de 19 de mayo de 2003, se expuso lo siguiente:

Siguiendo el hilo conductor, existe una vinculacidn ineluctable entre la facultad de
reglamentar las leyes y el principio de legalidad, que marca las acciones vy
omisiones de los funcionarios y corporaciones publicas, por ello este Tribunal ha
dicho siguiendo la doctrina ius administrativista que "todas las actuaciones de Ia
Administraciéon estan subordinadas a la ley, de modo que aquélla sélo puede
hacer lo que ésta le permite con las finalidades y en la oportunidad previstas y
ciiiéndose a las prescripciones, formas y procedimientos determinados por la
misma. La nulidad es la consecuencia juridica de la no observancia
del principio de legalidad"”  (ARCINIEGA, Antonio José. Estudios sobre
jurisprudencia administrativa, Tomo |, Edit. Temis, Bogota, 1982, pag. 10" (Caso.
Jorge Sdenz contra Resolucién No. 16 (JMC) de 10 de julio de 1996 de la Junta
Calificadora Municipal del Consejo Municipal de Panama).

...". (el resaltado y subrayado es nuestro)

Segln el principio de legalidad, "...los organismos y funcionarios solo pueden
hacer lo que la Ley manda u ordena, lo que exige que sus acciones u omisiones
deben estar precedidos de una base normativa que los sustente. La tesis
incuestionable del apotegma positivizado es someter a la Administracion Piblica a
la observancia de la juridicidad que nuclea todo el ordenamiento juridico, preserva
la seguridad juridica al ser garantia de proteccion de derechos de los asociados y
deberes correlativos exigibles a éstos, y marca las pautas imprescindibles del
correcto desenvolvimiento del aparato publico, en consonancia con la nocién y
practica del Estado Constitucional y Social de Derecho" (Cfr. Sentencia de 16 de
abril de 2003. Caso: demanda de nulidad interpuesta por Agroinvestment Lusel,
Inc. versus Direccién Nacional de Reforma Agraria. Magdo. Ponente: Adan Arnulfo
Arjona Lépez). (el subrayado y resaltado es nuestro).
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A nuestro entender, es claro y evidente que la propuesta de reglamentacién presentada no se cifie al
principio de legalidad establecido en nuestra legislacién toda vez que no esta cumpliendo con lo
ordenado en la Ley 36 de 2018, muy por el contrario, hace inoperante la Ley, se limita a establecer
procedimientos no contemplados en las misma, como lo es la devolucién del espectro radioeléctrico,
en vez de establecer procedimientos de asignacién de espectro radioeléctrico tal como le fue
ordenado.

8. Recomendaciones y conclusiones

El presente documento busca exponer las consideraciones legales, doctrinales y de derecho internacional
que pueden servir de base para que se emita una propuesta de reglamentacion que si permita el
cumplimiento de la Ley 36 de 2018 y que a su vez cumpla no sélo con los contratos de concesidn suscrito
por los operadores méviles, sino que cumpla con la normativa vigente en materia de telecomunicaciones
y con el procedimiento administrativo en general.

Es por esta razon y por todas las consideraciones expuesta que solicitamos se cierre la presente consulta
publica y se emita una nueva reglamentacién que cumpla con lo ordenado en la Ley 36 de 2018. En este
sentido, dicha reglamentacién deberd contener:

En lo que respecta a la obligacion contenida en el articulo 4 de la Ley 36:
- Propuesta de modificacién del Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias (PNAF) en donde se
establezca un proceso de reasignacion de frecuencias en caso de una concentracion econémica.

En lo que respecta a la obligacion contenida en el articulo 7 de la Ley 36:

- Proyecto de adecuacién de normas vigentes de telecomunicaciones gue puedan contradecir la
Ley 36 de 2018.

- Revision de los contratos de Concesidn vigentes para efectos de adecuarlos a la nueva legislacidn.

- Adecuacion y actualizacién de la metodologia de calculo de costo del espectro radioeléctrico que
incentive la inversion y el despliegue de redes de telecomunicaciones.

- Politicas publicas en materia de telecomunicaciones que cumplan con lo establecido en la Ley de
telecomunicaciones

Esperamos que los aportes realizados sean analizados a detenimiento ya que los mismos corresponden a
un andlisis exhaustivo de la normativa vigente en materia de telecomunicaciones frente a la nueva Ley 36
de 5 de junio de 2018, a fin de lograr su efectividad y debida aplicacién, sin que se violen los derechos
consagrados en los Contratos de concesidn de los operadores que prestamos servicios denominados Tipo
A.

Atentamente,

epresentante Legal
Digicel (Panama), S.A.
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