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Advertencia de Advertencia de
Inconstitucionalidad. inconstitucionalidad presentada
Dor el Licenciado Alvaro
Antonio Hernandez Zambhrano,
actuande en su propio nombre vy
Concepto de la representacidn, para gue se
Procuraduria de declare inconstitucional la
la Administracién. frase “.un sclo..”, contenida en

el Articuleo 38 de la Ley 31 de
8 de febrero de 1996,

Honorable Magistrado Presidente de la Corte Suprema de
Justicia. Pleno.

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en =1
numeral 1 del articulc 206 de la Ceonstitucidédn Politica de la
Republica, en concordancia con el articulo 2563 del Cdédigo
Judicial, con el propdsito de emitir el concepto de la
Procuraduria de la Administracidn respectc a la advertencia
de inconstituciconalidad descrita en el margen superior.

T. Norma advertida de inconstitucional.

Debemos precisar gque en la Providencia de Admisldn se
indica que la norma advertida es la frase “un sole” contenida
en el articulo 38 de la Ley 31 de 1996, por la cual se dictan
normas para la regulacidén de las telecomunicaciones en la
Republica de Panamd; sin embargo, al revisar la accidn en
estudio cbsesrvamos que el activador constitucional también

aduce la 1nconstitucicnalidad de la totalidad del articuleo 37




de la referida ley; en consecuencia, nos pronunciaremos
respectc a ambas normas.

Asi las cosas, la norma y la frase acusada de ilegal son
las siguientes:

“Articulo  37. Los precios de los
servicios de telecomunicaciones
ofrecidos en régimen de competencia,
seran fijados por los concesionarios”

“Articule 38. E1 ente Regulador podra
establecer reglimenes de tarifas para
los servicios de telecomunicaciones, en
cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuande exista un seolo concesicnario
para la prestacion de un determinado
servicio a nivel nacional © en un é&rea
geografica determinada;

2. Cuando uno o mas Servicios se
encuentren subsidiados con las
ganancias de uno u otroc sServicio;

3, Cuandc el Ente Regulador determine
que existen précticas restrictivas a la
competencia. En cuyce casco, poedrad ademds
de fijar las tarifas, o en lugar de

estas, tomar las medidas necesarias
para correglr las practicas
restrictivas a la competencia.” (ElL

resattado es nuestro}.

A este respecto, esta Procuraduria debe seflalar que la
norma legal advertida como inconstituclional va a =ser aplicada
dentro del proceso administrativo de reclamacidn, distinguide
como expediente 21629, incoado por el Licenciado Alvaro
Intonio Herndndez Zambrano en su propio nombre; vy en contra
de Cable & Wireless Panamé&, S.A. (Cfr. feoja 1 del expediente
Jjudicial) .

II. Disposicidén constitucional que se aduce infringida.

El advirtiente indica que las normas acusadas Iinfringen

los articulos 17, 49 vy 284 de la Constitucidn de la




Repiblica; vya gque no permite al Ente Regulador, ahora,
Auteridad Naciconal de los Servicios Piblicos, verificar cual
es el precio ofrecide por las concesionarias a los usuarios
del servicio, sc pretexto de que se trata de un régimen de
competencia (Cfr. foja 4 del expediente judicial).

III. Concepto de la Procuraduria de la Administraciodn.

A  djuicio del demandante, el textc de las ncormes
advertidas como inconstitucionales imponen una restriccidén a
la Autoridad Naciconal de los Servicies Pablicos, en lo que
respecta a la regulacidén de los preclos de los servicios
ofrecidos por las concesionarias de los servicios de
telecomunicacioén, limitandose de esta manera, el campo de
accidén de dicha entidad en lo gque respecta a la posibilidad
de frenar un alza que resulte injustificado (Cfr. foia 4 del
expediente judicial).

Una vez conocidos los argumentos del actor, vy luego de
haber realizado un analisis de los argumentcs por &1
expuestos, esta Procuraduria considera gque no le asiste la
razdn, en cuanto a la carencia de sustento gque se advierte en
la tesis planteada, en lo gue respecta a la supuesta
inconstitucionalidad de los articulos advertidos de tales.

En este sentido, y a fin de sustentar lo indicado en el
pérrafo que antecede, consideramos oportuno iniciar haciendo
referencia a las disposicicones constitucionales gque el
activador constitucional considera infringidas, las cuales
son del tenor siguiente:

“ARTICULO 17. Las autoridades de la

Repiblica estén instituidas para proteger
en su vida, honra y bienes & los nacicnales




dondeguiera se encuentren Y a los
extranjercs gue estén bajio su Jjurisdiccién;
asegurar la efectividad de leos derechos vy
deberes individuales y soclales, y cumplir
v hacer cumplir la Constitucidn y la Ley.
Los derechos y garantias gue consagra esta
Congtitucidn, deben considerarse COmo
minimos y no excluyentes de otros que
incidan sobre los derechos fundamentales v
la dignidad de la perscna.”

“ARTICULO 49, El Estadeo reconoce vy
garantiza el derecho de toda persona a
obtener bilenes v servicios de calidad,
informacién veraz, clara y suficiente sobre
las caracteristicas vy el contenido de los
bienes y servicios que adquiere; asi como a
la libertad de eleccidén y a condiciones de
trato eguitativo Vv digno. La Ley
establecera los mecanismos necesarios para
garantizar esos derechos, su educacidén y
los procedimientos de defensa del
consumidor vy usuaric, el resarcimiento de
los dahos ocasionados vy las sanciones
correspondientes por la trasgresidén de
estos derechos.” (El resaltado es nuestro).

“ARTICULC 284. F1 Estado intervendrd en
tocda clase de empresas, dentro de la
reglamentacidén que establezca la Ley, para
hacer efectiva la justicia soclal a que se
refiere la ©presente Constitucidn vy, en
especial, para les sigulentes fines:

1. Regular por medio de organismos
especiales las tarifas, los servicios y los
precios de los articulcs de cualgquier
naturaleza, v especlialmente los de primera

necesidad.

2. Exigir la debida eficacla en 1los
servicios vy la adecuada calidad de los
articulos mencionados an el aparte
anterior.

3. Coordinar los servicios Y la
produccidén de articulos. La Ley definiré
los articules de primera necesidad.” (El

resaltado es nuestro).
Conocido el contenido del texto constitucional, podemos
partir por indicar que la finalildad de los mismes gira en

torne a la proteccidén, de la vida, honra v bienes a los




nacionales dondeqguiera se encuentren y a los extranjeros gue
estén bajo su Jjurisdiccidén; asegurar la efectividad de los
derechos v deberes individuales vy sociales; asl como
reconocer y garantizar el derecho de toda persona a obtener
bienes vy servicios de calidad, informacidén veraz, clara vy
suficiente sobre las caracteristicas y el contenido de los
bienes vy servicios gue adguiere; libertad de eleccidn y a
condiciones de trato equitative vy digno; y a la posibilidad
del Estade a intervenir en toda c¢lase de empresas, dentro de
la reglamentacidén que establezca la Ley, para hacer efectiva
la justicia social.

Lo anterior es importante ponerlo de relieve, ya gue, el
analisis que surge producto de la interposicién de la accién
que nos encontramos analizando, debe 1r encaminado en
verificar si las normas acusadas, en encuentran en
contraposicidédn, o ne, de les principios arriba enunciados.

Fn este orden de ideas, si bien los articulos de la
Carta Politica antes indicadoes, reconocen vy garantizan una
serle de derechos, algunos de cardcter individuales vy
sociales, v otros de caracter econdédmico, no podemos perder de
vista, que al tenor de dichas normas, que el desarrollo de
estos derechos, asi COMo de sus excepciones, seran
desarrolladas o reglamentadas por la Ley, elemento que no
puede ser desconcocido dentro del analisis gue nos encontramos
realizando.

Por otro lado, y antes de entrar en las consideraciones
de fondo del tema que ocupa nuestra atencidén, debemos tener

presente, que el andlisis de una disposicidén Jjuridica, del




rango que sea, no puede limitarse al estudic de manera
aislada de wuna u otra norma; va gue, el articulo o
disposicidén, al formar parte de un cuerpc complejo adguirira
sentido y concordancia en la medida en gue este sea analizado
de manera conjunta y no seccionada, razén por la cual, el
analisis de constitucionalidad gue nos prestamoes a realizar,
tendra en cuenta, la totalidad del texto constitucional, tal
como lo redacta el Céddigo Judicial, asi como de aguel del
cual forman parte las disposiciones acusadas de
inconstitucionales.

Dicho 1lo anterior, resaltamcs el hecho gue el actor,
sustenta su advertencia de inconstituciconalidad, entre otras
cosas, an que, a su entender, la legislacidén de
telecomunicaciones, so pretexte de encontrarse dentro de un
regimen de competencia, les permite a las concesionarias de
las telecomunicaciones fijar el precio de su servicio sin la
intervencidn de un ente regulador (Cfr. foia 2 del expediente
Judicial) .

A lo indicado por el accionante, debemos indicar, que si
bien existen normas que consagran derechos vy garantias, tales
come & los gue vya nos hemos hecho referencia, no podemcs
pagsar por altc lo dispuesto en el articulo 298 de la
Constitucidén Folitica, el cual se encuentra bajc el Titule X
denominade La FEconomia Nacional, vy el cual es del tenor
sigulente:

CARTICULO 288. El1 Estado velara por la
libre competencia econdmica y la libre

concurrencia en los mercados. Las leyes
fijardn las modalidades y condiciones dgue




garanticen estos principios.” (El resaltado
es nuestro).

Asi las «cosas, y Sin perjulcic de las dispcsiciones
antes citadas, no podemos perder de vista que el concepto de
régimen de competencia contenido en la Ley 31 de 8 de febrero
de 1996, no es un términc gue haya nacido con esa Ley, sino
gue por el contrario, nuestra propla Constitucidén nes indica
de manera ‘taxativa que el Estade velaréa por la Ilibre
competencia y la libre concurrencia de los mercados.

Pero, ;qué debemos entender por libre competencia
econdémica, y libre concurrencia de mercados?

A fin de absolver la pregunta que arriba nos formulamos,
podemos indicar que Libre Competencia es una situacidén en
donde cualguier persona ¢ empresa es libre de participar eéen
una determinada actividad econdmica ya sea como vendedor o
ccme comprador.

Al respecto, debemos indicar gue:

“Cuando existe libre competencila, las
empresas o© perscnas scon libres de entrar o
salir de un mercado. Asimismo, tienen

completa libertad para fijar el precio de
sus productos con el cbjetivo de atraer las
preferencias de los consumidores. Estos

ultimos por su parte, son libres de elegir
qué productos guieren comprar y a qué
oferentes qguieren acudir.” (El resaltado es
nuestro) (Cfr.
http://ecconcmipedia.com/definiciones/libre-
competencia.html).

Fn este mismo contexto, al referirse la publicacidn a la
que hacemos referencia, a las condiciones para exlsta la
libre competencia, la misma establece lo sigulente:

“Para e pueada exlstir la libre

competencia en un mercado se debe contar
con un marco legal adecuado y transparente




gue permita que los agentes econdmicos
e]jaerzan sus libertades respetandoe los
derechos de los deméds.

Dentro de este marce legal, el Estade
debe tener la facultad de:

Investigar y sancionar a cualguier agente
econémico gue Dpusgue restringir de manera
injustificada la competencia. Generalmente
esto se hace a través de la creacidén de una
Ley de Competencia vy de un organismo
fiscalizador que as la agencia de
Competencia.

Revisar y modificar las regulaciones o
normativas gue podrian estar restringiendo
la competencia.

Establecer mecanismos para la proteccidn
de los derechos de les consumidores.
Generalmente estcec se hace a través de una
Ley de derechos del consumidor y un
organismo fiscalizador especializado.” (EL
resaltado es nuestro) (Cfr.
http://econcmipediza.com/definiciones/libre-
competencia.html) .

De lo arriba expuesto, se pueden desprender dos
elementos gue resultan de medular importancia en €l casc gue
nos encontramos anallzandeo, siendo el primerc de ellos, gue
los agentes econdmicos son libres para fijar el precio de sus
productos; vy por otroc lado, que para gue dicho modelo
econémice pueda existir, debe haber un marco legal que
permita a los agentes econdmicos ejercer su actividad
respetandc siempre los derechos de los consumidores.

Lo anterior es importante tenerlo presente, vya gue
resultaria contradictorio pretender hablar de libre
competencia econdmica dentro de un modelo en donde sea el
Estado el gue determine el precio de los bienes y/o servicios

gue puedan ofrecer los agentes econdmicos.




Pero la norma constituciocnal también hace referencia a
la libre concurrencia de los  mercados, conceptoe gue
igualmente merece ser definide a fin de lograr una mejor
aproximacién al tema gque nos encontramos analizando.

En ese sentide, la Libertad de Concurrencia de Mercados

es un sistema econdmico o de Mercade, en donde los oferentes

y demandantes de Dbienes y servicios, pueden <concurrir
libremente a la fijacidén de los preciocs en base a la libertad
de juego de la Oferta y la Demanda (Cfr. https://www.eco-

finanzas,.com/diccionario/L/LIBRE CONCURRENCTIA.htm) .

Como se observa, la Libertad de (Concurrencia de Mercados
es un término gue se complementa con el de Libre Competencia,
estableciéndose, en cada uno de ellos, y como caracteristica
de ambos, la posibilidad del agente econdmico a fijar los
precios del bien u servicic ofrecido.

En este sentido, vy siendo que la propia Constitucidn, en
su articule 298, reconoce al modelo de Libre Competencia
FEcondémica vy Libre Concurrencia en los Mercados como el
imperante en nuestra economia, resultaria improcedente, por
las razones antes expuestas, restringlr el gue los agentes
ccondmicos fijen los precilos de sus servicios u productos.

Por otroe lado, si analizamos las condiciones gue deben
concurrir para exlsta Libre Competencia, a saber, un marco
legal que permita investigar y sancionar a cualguier agente
econémico gque busque restringir de manera injustificada la
competencia; revisar y modificar las regulaciones o
normativas gue podrian estar restringilendo la competencia; vy

establecer mecanismos para la proteccidén de los derechos de
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los consumidores; observamos gque las mismas se cumplen en el
caso gue nos ocupa, habida cuenta gue, todos estos mecanismos
de control ya se encuentran contemplados en la Ley 31 de 8 de
febrero de 1996, por la cual se dictan normas para la
requlacién de las telecomunicaciocnes en la Republica de
Panaméa.

En este sentido, sl analizamos el contenidoe de la Ley a
la gue hacemos referencia en el parrafo que antecede, y la
contrastamos con los principios contenidos en los articulos
17, 49 y 284 de la Constitucién Politica, observaremos que la
misma, especificamente en relacidén a las normes advertidas de
inconstitucionales, si cumple con las disposiciones de la
Carta Fundamental supuestamente vulneradas.

Lo arriba indlicade encusntra su sustento en el propio
contenido de la Ley 31 de 19%6, la cual contempla en su
articule 17 que, El Estado, por conducto del Consejo de
Gakinete © el Ente Regulador (hoy Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos), segun proceda, otorgard concesiones a
los particulares, vya sean personas naturales o Juridicas,
para la operacidn YV expedicidn de serviclos de
telecomunicaciones, siempre que se salvaguarde el bienestar
social y el interés publico.

Agquella disposicidn resulta de medular importancia en el
caso  que nos  encontramos analizando; yva que, cCOomo se
desprende de su contenido, si bilen el Estado se encuentra
facultado para ctorgar conceslones an materia de

telecomunicaciones, esa facultad se encuentra condicionada a
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que su ejercicio se dé teniendo como norte, la salvaguarda
del bienestar social y del interés pablico.

Esta aclaracidn es importante hacerla, vya gue no es
correcto indicar gue a través de la normas advertidas de
inconstitucionales, el Estadc no se encuentra en la facultad
de reconocer, ni garantizar el dereche que tienen los
ciudadanos de recibir servicios de calidad; habida cuenta
que, como observamos, desde el momento méds incipiente, a
saber, la negociacidn y posterior concesidn del servicio,
debera estar fundamentada, precisamente, en el Dblenestar
sccial e interés publico que actor aduce gue la norma
desconoce.

Por otro lado, en relacidn a la imposicidédn vy/o
modificacidén de las tarifas por la prestacidén de estos
serviciocs, resulta oportuno traer a ccelacidn el articule 392
de la Ley 31 de 1996, el cual, al referirse a estas,
establece lo siguiente:

“Articulo 39. El régimen tarifario sera
fijado en el <contrato de concesidn. En
consecuencla, las tarifas gue se apliguen a
los servicios de telecomunicacidén deberan
cumplir, entre otros, con los sigulentes
principios:

1. Seran 1lguales en cuanto al método,
condiciones vy requerimientos, aplicables a
los concesionares autorizados a proveer la
misma clase de servicio;

2. BSeradn equitativas, homogéneas vy no
discriminatorias entre clientes, para la
misma clase de servicio;

3. Tomaran en cuenta las recomendaciones
v reglamentacicnes de las organizaciones

internacionales de las cuales la Republica
de Panamd& sea miembro;
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4. Procuraran la eliminacidén de 1los
subsidiocs cruzados.” {(E1l resaltado es
nuestro) .

Obsérvese, que de conformidad a lo establecido en el
articulo que antecede, el régimen tarifaric serad fijado en el
respective contrato de concesién y de acuerdo con los

principios listados en la norma, condicidén gque trae como

consecuencia, que la fijacidn de las tarifas no constituya un

acte antojadizo del prestador del servicio.

En este orden de ideas, si bien, de conformidad a la
Constitucidén Politica, nos manejamos bajo un modelc de libre
concurrencia, dicha libertad no es absoluta, encontrando esta
sus limites naturales en el propio acto de concesidn, el
cual, como hemos explicado, serd agquel documentc a través del
cual se defina el régimen tarifario para wuna u otra
concesionaria.

En este mismo marce ceonceptual, y tomande en cuenta los
argumentos del actor en 1o gue respecta a la supuesta
imposibilidad del regulador de verificar el precio ofrecido,
so pretexto gue nos encontramces ante un régimen de libre
competencia, tenemos a bien citar las siguientes
disposiciones de la Ley 31 de 1886:

“Articulo 40. En 1los casos contemplados
en el articulc 38, salvec gque el contrato de

concesidn correspondiente establezca otro
tipe de régimen tarifario, se aplicara el

Tope de Precios, de acuerdo con los
lineamientos establecidos por el
reglamento. Los concesionarios sujetos a

este régimen, podran fijar libremente los
precios a los clientes siempre gue no
excedan el Tope de Precios establecido para
un determinado servigio o grupo de
servicios.”
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Ern concordancia a 1lo hasta ahora expuesto, sl bilen se
reconoce que existe libre competencia, come hemos venido

indicado en péarrafos gue anteceden, dicha libertad no es

absoluta y sz encuentra restringida por limites, los gue, en
el caso puntual gue nos ocupa, lo constituyen, en primera
instancia al contrato de concesidn, los principios
normativos, v el Tope de Precios que ese sentido haya
establecido la Autcridad.

Pero, los argumentos del demandante no se dirigen
Unicamente en contra de la supuesta posibilidad de fijar
tarifas de forma discreciconal por parte de lLos
concesionarios, afirmacidédn gque, como hemos visto, no es
correcta, pueste que la propia Ley establece limites vy
restricciones para esta discrecicnalidad; sino que, también
cuesticona la eficacia de la facultad de gulenes se vean
afectados por un aumento gue consideren injusto, de poder
acudir ante una institucidn gue se encuentra facultada para
verificar la validezr y legitimidad de dicho aumento.

En ese sentideo, el demandante indica:

“Las concesicnarias han aumentado
constantemente sus preclos cumpliendo scolo
con un anuncio en el periddico y por medio
de un mensaje de voz, por lo gque el ente
regulador nc puede entrar a verificar si es
justificado o no el aumento del precio y si
existe un  aumento de calidad en la
prestacidén del servicio. Siendc asl las
normas no permiten que el Fstado asegura la
efectividad de los derechos individuales v

soclales del wusuario.” (Cfr. foja 4 del
expediente judicial).




14

Al respecto, al confrontar los anteriores seflalamientos
con el resto del articuladeo de la Ley 31 de 1996, obsgservamos
que ellos también carecen de sustento.

En este contexto si revisamos el Titulo I1IT de la Ley 31
de 1996, denominado, Infracciones, Sancicnes y Procedimiento
Sancionador, podrenos  observar, nce  sclo  que se  hace
referencia las infracciones en las gue podrian incurrir los
prestadores del szervicio piblico de tTelecomunicacicnes; sino
que también establece todo un procedimiento tendiente a
acreditar, o desmeritar; la posible desatencidn a alguna de
las obligaciones establecidas en la Ley.

En este sentido, el articulo 59 de la lLey en referencia,
dispone que el procedimiento administrativo sancionador, el
cual podra ser impulsado de oficio, ¢ por medio de denuncia,
la cual podrd ser presentada por aqguella persocna gue se
sienta afectada producto lo que ella considere una viclacidn
a las normas, ya sea de servicio, ¢ calidad en la prestacién
del servicio de telecomunicaciocones.

Lo anterior es importante resaltarlo; vya gque, resulta
incorrecto indicar que las Normas advertidas de
incenstitucionales no permiten al Estado asegurar la
efectividad de los derechos individuales vy soclales del
usuario, cuando la propia Ley desarrclla todo procedimiento
en este sentido, el cual wva acompafiade de sanciones gue
oscilan entre los mil balbecas (B/.1,000.00) vy un millén de
balbeas (B/.1,000,000.00}; v para los casos gue reguieran una
accién inmediata, multas que van de cien balboas (B/.100.00)

a diez mil bkalbeas (B/.10,000.00); para aguellas personas due
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incumplan con la Ley, sin perjuicio de la obligacidn de
reparar el dafic causado

De 1o hasta ahora expuesto, podemos 1indicar gue los
articulo advertidos de inconstitucionales, a saber, el
articuio 37 vy la frase “un solo” del articulo 38 de 1a Ley 31
de 8 de febrero de 19%6, no contravienen las normas gue el
actor adujo como vulnerados, a saber, el 17, 49 v 284 de
nuestra Carta Magna.

En atencidén al andlisis gue precede, esta Procuraduria
solicita a los Honorables Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, an Plenc, se sirvan declarar que NO ES
INCONSTITUCIONAL <1 articule 37, ni lia frase “un solo” del
articulo 38 de la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, por la cual
se dictan normas para la regulacidén de las telecomunicaciones
en la Repiblica de Panamd.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Procurador de la Administracidn

ica I. Castlllo A
Secretaria General{/j

//7 ﬁzygééérto Gonzélez Moﬁtenegro

Mo
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