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Proceso Contencioso Administrativode La Licenciada Luznella Saavedra Riguelme,

Plena Jurisdiccion. actuando en representacion de Claro
Panama S.A., solicita que se declare nula,
por ilegal, la Resolucién AN 9323-CS de 19

Concepto de la Procuraduria de la de noviembre de 2015, emitida por la

Administracién. Autoridad Nacional de los Servicios
Publicos, el acto confirmatorio Yy que se
hagan otras declaraciones.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de Io
Contencioso Administrativo, de la Corte Suprema de Justicia.

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del
articulo 5 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, para intervenir en interés de la Ley
en el proceso contencioso administrativo de plena jurisdiccion descrito en el
margen superior, en el que se impugna el acto administrativo contenido en Ia
Resolucion AN 9323-CS de 19 de noviembre de 2015, emitida por la Autoridad
Nacional de los Servicios Publicos, el acto confirmatorio, dictadas dentro del
procedimiento sancionador iniciado por esta entidad reguladora contra la empresa
Claro Panama S.A., a raiz de Ia queja presentada por el sefior Ricardo R.
Martinez.

l. Disposiciones que se estiman infringidas.

La apoderada judicial de la demandante sostiene que el acto administrativo
censurado de ilegal infringe las siguientes disposiciones:

A. El articulo 57 de la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, por la cual se
dictan normas para la regulacién de las telecomunicaciones en la Republica
Panama, referente a los tipos de sanciones administrativas para las infracciones
sefialadas en el articulo 56 de la referida ley (Cfr. fojas 13-14 del expediente

judicial).



B. El articulo 58 de la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, por la cual se
dictan normas para la regulacién de las telecomunicaciones en la Republica
Panama, referente a los criterios a considerar para imponer las sanciones
administrativas (Cfr. fojas 14-16 del expediente judicial).

C. El articulo 318.2 del Decreto Ejecutivo 73 de 9 de abril de 1997,
por el cual se reglamenta la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, por la cual se
dictan normas para la regulacion de las telecomunicaciones en la Republica de
Panama, que establece las atenuantes a considerar para la aplicacion de
sanciones administrativas (Cfr. fojas 16-17 del expediente judicial).

D. El articulo 145 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el
Estatuto Organico de Ia Procuraduria de Ia Administracién, regula el
Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales, que
establece el sistema de valoracion de las pruebas por medio de la sana critica
dentro del procedimiento administrativo general (Cfr. fojas 17-18 del expediente
judicial).

E. El articulo 146 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el
Estatuto Organico de Ia Procuraduria de Ia Administracién, regula el
Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales, que
sefala la obligacion de exponer razonadamente en el acto administrativo los
elementos probatorios y el mérito que corresponda (Cfr. fojas 18-19 del expediente
judicial).

E: El articulo 34 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el
Estatuto Organico de la Procuraduria de Ia Administracion, regula el
Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales, que
sefNala los principios de las actuaciones administrativas (Cfr. fojas 19-20 del
expediente judicial).

G. El articulo 88 de Ia Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el

Estatuto Organico de Ia Procuraduria de Ia Administracién, regula el



Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales,
referente a los términos para agotar la investigacion de denuncia o queja
administrativa (Cfr. fojas 20-21 del expediente judicial).

Il. Antecedentes.

Mediante la Resolucién AN 4793-TELCO del 23 de septiembre de 2011, la
Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, dio por concluida la Consulta Publica
sobre el documento denominado “Normas para la Homologacién, Registro y
Activacion de Terminales Moéviles con el objeto de eliminar barreras a Ia
competencia y promover el proceso de Portabilidad Numériﬁa que adelanta la
Autoridad Nacional de los Servicios Publicos.”, en la cual se dispuso en su parte

resolutiva:

“PRIMERO: ORDENAR a los Concesionarios de
los Servicios de Telefonia Mévil Celular (No. 107) y de
Comunicaciones  Personales (No. 106) vlo
comercializadores, que los equipos vendidos con algun
tipo de bloqueo, antes y después de la entrada en
vigencia de la presente resolucion, deberan ser
desbloqueados a requerimiento del cliente una vez
expire el periodo de subsidio establecido o el cliente le
solicite su desbloqueo, para lo cual debera cancelar el
saldo del subsidio pendiente.

SEGUNDO: ADVERTIR a los Concesionarios de
los Servicios de Telefonia Movil Celular (No. 107) y de
Comunicaciones Personales (No. 106), que una vez el
cliente y/o usuario haya cancelado el subsidio del
equipo terminal y solicite portar su numero, el mismo
debera ser desbloqueado inmediatamente por el
Concesionario Donante.

TERCERO: ADVERTIR a los Concesionarios de
los Servicios de Telefonia Mévil Celular (No. 107) y de
Comunicaciones Personales (No. 106), que el
desbloqueo de los terminales moviles podra ser
realizado por si mismos o a través de terceros
debidamente autorizados por los Concesionarios de
dichos servicios, sin costo alguno para el cliente.

CUARTO: COMUNICAR que la presente
Resolucion empezara a regir en noventa (90) dias
calendarios contados a partir de su publicacién.



FUNDAMENTO LEGAL: Ley No. 26 de 29 de
enero de 1996; Decreto Ley No. 10 de 22 de febrero de
2006; Ley No.31 de 8 de febrero de 1996: Ley No.6 de
22 de enero de 2002; Ley No.70 de 9 de noviembre de
2009; Decreto Ejecutivo No.73 de 9 de abril de 1997;
Decreto Ejecutivo No.21 de 12 de enero de 1996,
adicionado a través del Decreto Ejecutivo No.58 de 12
de mayo de 2008; Resolucion No.JD-179 de 12 de
febrero de 1998: Resolucién AN No.3064-Telco de 11
de noviembre de 2009.”

La génesis del acto administrativo cuya ilegalidad se demanda a través de
la presente accion, surge en razon de una queja presentada por el sefor Ricardo
R. Martinez, presentada ante la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos
en contra de la empresa Claro Panama S.A., prestataria de los servicios de
telefonia celular, en razén que la misma no habia desbloqueado su equipo marca
Nokia, modelo 5138, situacion que motivdo para la Direccion Nacional de
Telecomunicaciones, mediante el Memorandum DTEL-0207-12 de 2 de abril de
2012, solicitara el inicio de un procedimiento administrativo sancionador por el
presunto incumplimiento de la Resolucién AN 4793-TELCO del 23 de septiembre
de 2011, detectados a raiz de una diligencia de inspeccién realizada en el Centro

de Atencion del Cliente de la referida empresa, en la ciudad de David (Cfr. foja 58

del expediente judicial).

Iniciados los tramites de rigor por parte de la Comisién Sustanciadora a
efectos de realizar la investigacion respectiva, la Direccidn Nacional de
Telecomunicaciones remitié a la Comisién sefnalada, el Memorandum DTEL-1064-
12 de 8 de octubre de 2012, mediante el cual se le pone en conocimiento de una
nueva queja, esta vez, presentada por la sefiora Evigilia Boniche Pérez, Ia cual fue

adjuntada al expediente administrativo (Cfr. foja 60 del expediente judicial).

Acreditados los hechos que emergieron de la investigacion respectiva, la
Direccion Nacional de Telecomunicaciones formulé cargos a la empresa Claro

Panama S.A., por la infraccion del numeral 10 del articulo 56 de la Ley 31 de 8 de



febrero de 1996, por la cual se dictan normas para la regulacion de las

telecomunicaciones en la Republica Panama, que a la letra sefala:

“Articulo  56. Constituyen infracciones en
materia de telecomunicaciones:

10. El incumplimiento de las normas vigentes en
materia de telecomunicaciones.”

El' incumplimiento sefialado, consiste en la infraccion del articulo segundo

de la Resolucion AN 4793-TELCO del 23 de septiembre de 2011, consistente en:

“SEGUNDO: ADVERTIR a los Concesionarios
de los Servicios de Telefonia Mévil Celular (No. 107) y
de Comunicaciones Personales (No. 106), que una vez
el cliente y/o usuario haya cancelado el subsidio
del equipo terminal y solicite portar su nimero, el
mismo debera ser desbloqueado inmediatamente
por el Concesionario Donante.” (Lo resaltado es
nuestro).”

La Autoridad Nacional de los Servicios Publicos desarroll6 el contradictorio
procesal en sede administrativa, en salvaguarda del principio constitucional del
debido proceso, y la respectiva practica de pruebas, no obstante, Ia empresa
Claro Panama S.A., presentd a través de apoderada judicial, advertencia de
ilegalidad contra los puntos segundo y cuarto de la Resolucién AN 4793-TELCO
del 23 de septiembre de 2011, emitida por la Autoridad Nacional de los Servicios
Plblicos, la cual fue resuelta por la Sala Tercera mediante la Sentencia de 31 de
marzo de 2015, en la cual se DECLARA QUE NO SON ILEGALES, los puntos

senalados, manifestando lo siguiente:

“Tal como viene expuesto, en la presente
advertencia de ilegalidad, la parte consultante sugiere
que se revise la legalidad de los Resueltos Segundo y
Cuarto de la Resolucién AN N° 4793-Telco. de 23 de
septiembre de 2011, emitida por la Autoridad Nacional
de los Servicios Publicos (ASEP), en vista que el
procedimiento administrativo sancionador no ha
terminado, y en el cual se esta observando si se aplica
0 no dicha norma contenida en la Resolucién advertida
de ilegal.



En este sentido, vale reiterar que de acuerdo
con el segundo parrafo del articulo 73 de Ia Ley 38 de
2000, la advertencia de ilegalidad procede respecto de
una norma o normas reglamentarias, o de un acto
administrativo que el funcionario "deberia aplicar para
resolver el proceso". Es decir, que la norma advertida
de ilegal, debe ser aquella que ha de aplicarse para
solucionar o decidir de fondo una controversia. Siendo
asi, es requisito indispensable para que una
advertencia de ilegalidad sea procedente, que exista un
proceso administrativo pendiente de la decision en que
ha de aplicarse la norma o acto objeto de Ia
advertencia. Pues si ya ha resuelto la Autoridad
administrativa el proceso administrativo o aplicado la
norma, seria inoperante la utilizacién de este recurso
juridico, circunstancia con la que nos encontramos en
el presente caso.

En este punto conviene resaltar, que la solicitud
promovida por la parte advirtiente, se subsume en
forma pristina al contenido del articulo 73 de Ia Ley N°
38 de 31 de julio de 2000, previamente citado; ya que,
en efecto, se encamina sobre un acto que se pretende
aplicar para resolver sanciones, adquiriendo vicios de
ilegalidad.

Tomando de referencia estos presupuestos,
hemos podido determinar que en efecto, el
procedimiento administrativo sancionador adelantado
por la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos
(ASEP), no ha sido resuelto: sin embargo, se han
adelantado ciertas gestiones, tal como lo indica la
propia Resolucién AN N° 4793-Telco, en el sentido de
operar, mantener e implementar la portabilidad
numeérica, cénsono con la Ley del Mercado de
Telecomunicaciones.

Otra de las singularidades de la Resolucion AN
N°® 4793-Telco., cuyos resueltos Segundo y Cuarto han
sido advertidos de ilegales, es que la misma se produjo
luego de concluida la etapa de consulta publica sobre
el documento  denominado: "Normas para la
Homologacioén, Registro y Activacion de Terminales
Maviles, con el objeto de eliminar barreras a la
competencia y promover el proceso de portabilidad
numérica que adelanta la Autoridad”, consulta publica
que fuera puesta a disposicion de todos los
intervinientes en este mercado de telecomunicaciones,
incluida la empresa CLARO PANAMA, S.A., tal cual lo
regula el Decreto Ejecutivo N° 279 de 20086, con lo cual
la Autoridad no desconocié las pretensiones de la
empresa advirtiente en este sentido.

De igual modo, hemos advertido que la
advertencia de ilegalidad que nos ocupa, no contiene



ninguna modificacion al procedimiento establecido en
materia de telecomunicaciones, en el Reglamento de
Portabilidad Numérica, dispuesto en la Resolucién AN
3064-Telco de 11 de noviembre de 2009, dictada con
fundamento en la Ley N° 31 de 1996.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, y en
virtud al razonamiento que antecede, se concluye que
las normas consideradas infringidas por el advirtiente,
no se han producido, por lo que el acto administrativo
censurado de ilegal, no puede ser declarado en esta
forma.”

Al resolver la Sala Tercera la advertencia formulada, la Autoridad Nacional
de los Servicios Pubicos entr6 a resolver el fondo del procedimiento administrativo
sancionador, mediante la Resolucién AN 9323-CS de 19 de noviembre de 2015,
debidamente motivada, resolvié sancionar a la empresa Claro Panama S.A. con
una multa por la suma de veinticinco mil balboas (B/.25,000.00) por infringir el
numeral 10 del articulo 56 de la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, especificamente
en lo dispuesto en el resuelto segundo de la Resolucidn AN. 4793-Telco de 23 de
septiembre de 2011; ademas de advertir a la precitada empresa que debe cumplir
con lo ordenado en resuelto segudno de la referida resolucién, en el que se
advierte a los operadores 106 y 107, que una vez que el cliente y/o usuario
cancele el subsidio del equipo terminal y solicite portar su nimero, dicho equipo

debe ser desbloqueado inmediatamente por el concesionario donante (Cfr. fojas

58-66 del expediente judicial).

Una vez notificada la parte sancionada, presentd en tiempo oportuno,
recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto mediante |a Resolucién 9509-CS
de 28 de diciembre de 2015, en la cual se denegé el recurso de reconsideracion y
se mantuvo en todas sus partes la resolucién impugnada.

lll. Concepto de la Procuraduria de la Administracién.,

Los servicios publicos, de acuerdo a la doctrina, son las actividades por la
cual mediante una organizacion propia, la Administracién Publica realiza de forma

regular y continua la prestacion de una utilidad singular a los ciudadanos, que



satisface una necesidad general que se considera esencial para el funcionamiento
de la sociedad, como el caso de las telecomunicaciones, en especial en un mundo
globalizado y de avances tecnoldgicos, los cuales puede brindar por si misma o a
traves de organismos particulares a través de contratos de concesién.

La Administracion Publica mantiene un rol fundamental en la prestacion de
los servicios publicos. El jurista espafiol y catedratico de derecho administrativo

Luis Cosculluela Montaner, sefiala:

“La Administracion Publica titular del servicio
tiene atribuida una serie de potestades con relacion al
servicio publico. En primer lugar, la potestad
reglamentaria para regular la gestién y uso del servicio
de que se trate. En segundo lugar, la potestad de
policia del servicio, que comprende la inspeccion de la
forma en que el servicio se presta y el control de la
forma en que los usuarios cumplen el reglamento de
servicio. Directamente relacionada con la anterior
potestad, la Administracion titular tiene la potestad
sancionadora, frente a los incumplimientos del gestor o
del usuario, por incumplimiento de sus obligaciones
impuestas por el reglamento del servicio. Y finalmente,
la potestad tarifaria, ya que los servicios publicos, con
excepcion de los de caracter gratuito, obligan al usuario
a pagar una contraprestacion por la prestacion recibida,
que tiene la naturaleza de precio pulblico o de tasa.”
(Luis Cosculluela Montaner, Manual de Derecho
Administrativo — Parte General, Editorial Aranzadi,
21ra. ed., Navarra, 2010, p.615.).

Teniendo este panorama inicial, observamos que la pretension de la
sociedad demandante para que la Sala Tercera declare nulo, por ilegal, el acto
administrativo impugnado en sede jurisdiccional, se fundamenta en lo siguiente:

A. Articulo 57 de la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, por la cual se

dictan normas para la regulacion de las telecomunicaciones en la Republica

Panama:

“Articulo 57. Existiran dos tipos de sanciones
administrativas para las infracciones sefialadas en el
articulo anterior, sin perjuicio de la resolucion
administrativa del contrato de concesién, en los casos
en que esto ultimo proceda:

1. Multa de mil balboas (B/.1,000.00) hasta un
millon de balboas (B/.1,000,000.00), dependiendo de la



gravedad de la falta, sin perjuicio de la obligacion de
reparar el dafio correspondiente, o

2. Para los casos que requieran una accién
inmediata, multa de cien balboas (B/.100.00) a diez mil
balboas (B/.10,000.00) por dia, dependiendo de la
gravedad de la falta, sin perjuicio de la obligacion de
reparar el dafio correspondiente. Estas multas seran
reiterativas, esto es, se causaran por dia hasta que se
dé cumplimiento a la orden impartida por el Ente
Regulador. Este tipo de sancién conllevara una orden
de hacer o no hacer, para subsanar el incumplimiento
de las normas vigentes en materia de
telecomunicaciones, o una orden de suspender el acto
prohibido.”

Segln la demandante, la norma transcrita ha sido violada de manera
directa por omisién, toda vez que el procedimiento administrativo sancionador
adelantado por la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos se fundamento en
el numeral 1 de la referida norma, sin tomar en cuenta la gravedad de la falta y las
circunstancias del Caso, agregando que “El incumplimiento en que pudo haber
incurrido CLARO en cuanto a que no desbloqueé inmediatamente los equipos
celulares de los dos usuarios mencionados en el proceso sancionador, se debié a
razones de fuerza mayor (los codigos de desbloqueo proporcionados por el
fabricante no funcionaron), que escaparon de sus manos, sin que mediara mala fe
de su parte o intenciones de impedir la migracién de los usuarios Yy sin que se
infligieran darios y perjuicio de ninguna clase.” (Cfr. foja 13 del expediente judicial).

La Procuraduria de Ia Administracién no comparte la tesis expuesta por la
sociedad demandante por las siguientes consideraciones:

Como preambulo, es necesario destacar la importancia del servicio publico
brindado en concesion por el Estado y su finalidad. Como sefala el célebre autor
francés, Gaston Jéze, profesor de la Universidad de Paris:

‘La  concesién de un servicio  publico
propiamente dicho y no una empresa particular
importante, fiscalizada por la Administracién publica.
Esta idea capital se traduce en la férmula de que
'siendo decisivo el interés general, a él deben

subordinarse los intereses privados.” (Gastén Jéze,
Principios Generales del Derecho Administrativo, Axel
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Editores, Bogota, 2010, p. 284). (Lo resaltado es
nuestro).

En primer término, la legislacion de telecomunicaciones vigente en la
Republica de Panama, tiene como objeto, de acuerdo a lo estipulado en el articulo
1 de la Ley 31 de 1996, acelerar la modernizacion y el desarrollo del sector,
promover la inversion 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. En tal sentido, uno de

los mecanismos para lograr y promover las tarifas bajas a los usuarios y la
competencia leal en la prestacion de estos servicios, es la llamada “Portabilidad
Numeérica”, la que consiste en la posibilidad de que un cliente y/o usuario pueda
mantener su nimero de teléfono, de linea fija o movil, cuando decide cambiarse
de una compaiiia telefénica a otra compaiiia telefonica distinta. La Portabilidad
numerica esta limitada por restricciones geograficas, area de cobertura o aspectos
tecnologicos.

Las ventajas de la portabilidad numérica, para los usuarios de las
telecomunicaciones, consiste en que el usuario puede conservar su ndmero, es de
naturaleza voluntaria, se puede migrar de operador cuantas veces el usuario o
cliente quiera, teniendo la oportunidad de escoger el operador que mas se ajusta a
sus condiciones y necesidades, asi como la accesibilidad a mejores tarifas,
calidad, equipos y valores agregados y lograr una mayor competitividad entre los
concesionarios.

El articulo 34 d del Codigo Civil, tal como fue adicionado por el articulo 1 de
la Ley 7 de 27 de enero de 1961, define el concepto de fuerza mayor:

“Articulo 34 d. Esfuerza mayor la situacion
producida por los hechos del hombre, a los cuales no
haya sido posible resistir, tales como los actos de
autoridad ejercidos por funcionarios publicos, al

apresamiento por parte de enemigos, y otros
semejantes.
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Es caso fortuito el que proviene de
acontecimientos de la naturaleza que no hayan podido
ser previstos, como un naufragio, un terremoto, una
conflagracion y otros de igual o parecida indole."

Consideramos que no nos encontramos en un caso de fuerza mayor, toda
vez que los equipos bloqueados son vendidos directamente por los concesionarios
de los servicios de telefonia celular, a aquellos clientes que se someten al
financiamiento del equipo al suscribir e!\respectivo contrato de servicios. Es decir,
que la empresa que brinda el servicio vende el equipo al usuario, por lo que ella
debe, previamente, tener todas las especificaciones, claves y demas elementos
necesarios para dar el servicio correspondiente. Esto implica, que la empresa
concesionaria tiene la obligacién y la responsabilidad de contar con todos los
elementos requeridos para dar el servicio adecuado a sus clientes.

Mediante la Sentencia de 27 de junio de 2008, la Sala Tercera sefiald:

‘Esto es asi, toda vez que, la moderna
jurisprudencia alemana vy suiza sefialan que por fuerza
mayor entienden un acontecimiento que no guarda
relacion con la industria o actividad Y que se produce al
margen de ella con fuerza inevitable (Diccionario de
Derecho Privado, T.1, Editorial Labor, S. A., Barcelona,
Madrid, 1961, p. 2005). En este caso, las medidas
tomadas por la empresa no fueron suficientes o no se
conformaron con lo sefialado en el numeral 8 del
articulo 128 del Cédigo de Trabajo que establece con
claridad meridiana como obligacion del empleador,
especificamente, "Tomar las medidas indispensables y
las prescritas por las autoridades para prevenir
accidentes...

De lo anterior es facil colegir que, no estamos ni
frente a fuerza mayor ni tampoco de caso fortuito,
porque, lo ocurrido no encuadra dentro de los
conceptos expresados, por no ser un
acontecimiento de la naturaleza que no haya podido
ser previsto, razon por la cual, la doctrina excluye
expresamente los acontecimientos provocados por
el incumplimiento de las obligaciones, de-aquellos
que pueden invocarse como fuerza mayor o caso
fortuito que, se pueda considerar como eximentes del
cumplimiento de las obligaciones como las establecidas
en el numeral 8 del articulo 128 ibidem.” (Lo resaltado
es nuestro).
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Cuando un cliente ha cumplido a cabalidad con las condiciones del contrato
de prestacion de servicios, si el equipo ha sido adquirido bajo el financiamiento por
parte de la prestataria del servicio de telecomunicaciones, una vez finiquitado el
financiamiento, tiene la prerrogativa de solicitar que dicha unidad sea liberada, de
manera inmediata para acogerse al derecho de Ia portabilidad numérica, como lo
ordena la Resolucion AN 4793-TELCO del 23 de septiembre de 2011, emitida por
la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos.

En todo caso, la empresa concesionaria del servicio de telefonia celular,
que ofrece a la venta un equipo, debe contar con todas las competencias técnicas
por parte del fabricante, para afrontar todas las situaciones que se presenten
dentro de la relacion, entre ellas, el desbloqueo de los equipos en caso de
expirado el periodo de subsidio establecido o el cliente le solicite su desbloqueo,
previa cancelacion del saldo del subsidio pendiente.

B. Articulo 58 de la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, por la cual se
dictan normas para la regulacién de las telecomunicaciones en la Republica
Panama, que a la letra sefala:

“‘Articulo 58. El Ente Regulador impondra las
sanciones administrativas previstas en el articulo
anterior en forma excluyente, tomando en cuenta los

siguientes criterios:
1. Circunstancias agravantes o atenuantes de |a

infraccion;

2. Grado de perturbaciéon o alteracion de los
servicios;

3. Cuantia de los dafios o perjuicios
ocasionados.

Las multas ingresaran al Tesoro Nacional y se
impondran, sin perjuicio de otras acciones legales a
que haya lugar, a favor del Estado o de terceros.”
Segun alega el demandante, la violacion de este articulo se produce de
manera directa por omision, toda vez que las sanciones administrativas previstas
en el articulo 57 de la ley en referencia, se aplican de manera excluyente,

tomando en consideracion las circunstancias atenuantes o agravantes de la

infraccion, grado de perturbacién o alteracion de los servicios vy la cuantia de los
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dafios o perjuicios causados. Agrega que el actuar de la empresa Claro Panama
S.A. no conllevé conducta dolosa ni actividad mal entendida, ni provocada por la
imprudencia, irreflexion, ni descuido ni ninguna otra o conducta parecida, tampoco
de negligente, situacion que no fue considerada por la entidad que emite el acto
administrativo impugnado en sede jurisdiccional (Cfr. foja 14 del expediente
judicial).

Sobre el particular, debemos reiterar.el criterio expuesto anteriormente, en
cuanto que la empresa concesionaria del servicio de telefonia celular, que
ofrece a la venta un equipo, debe contar con todas las competencias
técnicas por parte del fabricante, para afrontar todas las situaciones que se
presenten dentro de la relacién, entre ellas, el desbloqueo de los equipos en
caso de expirado el periodo de subsidio establecido o el cliente le solicite su
desbloqueo, previa cancelacion del saldo del subsidio pendiente.

Cuando un usuario suscribe un contrato de prestacion de servicios de
telefonia celular y adquiere un equipo financiado por la misma, espera de buena
fe, que tanto el servicio que contrata, asi como el equipo que se le ofrecid, estén
garantizados por el proveedor, ante cualquier circunstancia normal dentro del giro
de la actividad de las telecomunicaciones. Ante el hecho que aquel honre el
respectivo contrato y cancele el monto del financiamiento otorgado, el equipo pasa
finalmente a su propiedad, y la empresa vendedora debe garantizar el uso y
disfrute del mismo, sin ninguna otra limitacién, salvo aquellas que emanan de la
ley y de la capacidad tecnolégica del equipo. En todo caso, la limitacién y demora
por parte del concesionario del servicio de telefonia celular, en realizar las
operaciones técnicas implicitas en el derecho de migrar a otro proveedor, por
parte de lo que se conoce como portabilidad numeérica, violenta el derecho al uso y
disfrute de bienes adquiridos de acuerdo a lo que prescriben las leyes nacionales,

lo que implica ademas un grave obstaculo a la libre competencia del mercado de

telefonia.
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Seglin expone el jurista galo André De Laubadere, catedratico de la
Universidad de Derecho, Economia y Ciencias Sociales de Paris, mientras dure Ia
concesion, el concedente (la Administracion Publica) conserva sobre su ejecucion
poderes muy enérgicos que se explican por el caracter del servicio publico de la
actividad del concesionario.

“1°) Control. — En primer término el concedente
tiene un poder de control para velar porque el
concesionario haga funcionar bien el servicio. Este
control tiene su base directa en los derechos que la
Administracion posee sobre el servicio publico y
esta lo puede ampliar mas alla de los medios previstos
en el acto de concesion, siempre y cuando que no
termine en un verdadero acto de gestion directa (régie).
(Andrée  De Laubadere, Manual de Derecho
Administrativo, Editorial Temis, Bogota, 1984, p.222).
(Lo resaltado es nuestro).

El acto administrativo objeto de censura, estd debidamente motivado,
establecié una multa de veinticinco mil balboas (B/.25,000.00) a la empresa Claro
Panama S.A., suma de dinero que esta dentro del rango establecido en el
numeral 1 del articulo 57 de la Ley 31 de 1996, la cual va de un minimo de mil
balboas (B/.1,000.00) hasta un millén de balboas (B/.1,000,000.00), dependiendo
de la gravedad de la falta, en la que se evalué toda la informacion suministrada
por la precitada empresa durante los descargos presentados dentro del
procedimiento administrativo sancionador.

C. Articulo 318.2 del Decreto Ejecutivo 73 de 9 de abril de 1997, por
el cual se reglamenta la Ley 31 de 8 de febrero de 1996:

“Articulo 318. Las sanciones seran aplicadas
tomando en consideracion los siguientes criterios:

318.1 Agravantes: Son aquellas circunstancias tales
como: intencionalidad, dolo, negligencia, culpa,
reincidencia, entre otros, que aumentan la gravedad de
la infraccion cometida. Para estos casos el Ente
Regulador impondra un recargo de hasta el noventa
por ciento (90%) de la multa respectiva.

318.2 Atenuantes: Son aquellas circunstancias tales
como historial de buena conducta, cooperacién con la
autoridad, reporte oportuno y voluntario de las
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infracciones, situaciones de fuerza mayor o caso
fortuito que disminuyen Ia gravedad de la infraccion
cometida. Para estos casos el Ente Regulador podra
reducir el monto de la cuantia de la multa respectiva
hasta en un noventa por ciento (90%).

318.3 El grado de perturbacion o alteracién de los
servicios.

3184 La cuantia de los dafios o perjuicios
ocasionados.”

De acuerdo a la demandante, la infraccion de esta norma se produce de
manera directa por omisién, toda vez la Autoridad Nacional de los Servicios
Publicos no tomo en cuenta el historial de buena Conducta de la empresa Claro
Panama .S.A., cooperacién con la autoridad, situaciones de fuerza mayor, que
segun ella, en este caso, disminuyen la gravedad de la infraccion (Cfr. fojas 14 y
16 del expediente judicial).

Reiteramos el concepto vertido anteriormente en el sentido que en el
presente procedimiento administrativo sancionador, no opera la fuerza mayor
como situacion atenuante, mucho menos excluyente de la responsabilidad de la

empresa demandante.

El acto administrativo impugnado fue debidamente motivado, exponiendo
con claridad cada uno de los hechos constatados en |a investigacion.
En la Sentencia de 26 de mayo de 2004, la Sala Tercera sefialo a propdsito

de la infraccion del articulo antes citado:

“En relacion a la supuesta violacion del articulo
318 del Decreto Ejecutivo No.73 de 1997, la Sala
considera que la misma no se ha producido, pues el
Ente Regulador de los Servicios Publicos, sélo esta
facultado para imponer multas que oscilen entre mil
balboas (B/.1,000.00) y un millén de balboas
(B/.1,000,000.00), las cuales se estableceran
atendiendo a varios criterios, entre ellos que existan
circunstancias agravantes y atenuantes de Ia
infraccion, tal como lo disponen los articulos 57 y 58 de
la Ley No.31 de 8 de febrero de 1996 que son del tenor
siguiente:

"Articulo 57. Existirdn dos tipos de sanciones
administrativas para las infracciones sefialadas en el
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articulo anterior, sin perjuicio de la resolucion
administrativa del contrato de concesion, en los casos
en los que esto tltimo proceda:

1. Multa de mil balboas (B/.1,000.00) hasta un
millon de balboas (B/.1,000,000.00), dependiendo de la
gravedad de la falta, sin perjuicio de Ia obligacién de
reparar el dario correspondiente, o

2. Para los casos que requieran una accion
inmediata, multa de cien balboas (B/.1 00.00) a diez mil
balboas) por dia, dependiendo de la gravedad de [a
falta, sin perjuicio de la obligacion de reparar el dafio
correspondiente. Estas multas seréan reiterativas, esto
es, se causaran por dia hasta que se dé cumplimiento
a la orden impartida por el Ente Regulador. Este tipo de
sancion conllevaré una orden de hacer o de no hacer,
para subsanar el incumplimiento de las normas
vigentes en materia de telecomunicaciones, o una
orden de suspender el acto prohibido.

Articulo 58. El Ente Regulador impondra las
sanciones administrativas previstas en el articulo
anterior en forma excluyente, tomando en cuenta los
siguientes criterios:

1. Circunstancias agravantes o atenuantes de Ja

infraccion;

2. Grado de perturbacién o alteracion de los
servicios;

3. Cuantia de Jos dafos o perjuicios
ocasionados.

Las multas ingresarén al Tesoro Nacional y se
impondran, sin perjuicio de otras acciones legales a las
que haya lugar, a favor del Estado o de terceros."”

En virtud de lo antes expuesto, la Sala advierte
que, precisamente, basandose en esta potestad que le
otorga la Ley No.31 de 8 de febrero de 1996, el Ente
Regulador le impuso la multa de seiscientos mil
balboas (B/.600,000.00) a la empresa Cable & Wireless
Panama, S.A. a través de la Resolucidn N° JD-3092 de
11 de diciembre de 2001.”

Ciertamente dentro de la doctrina del Derecho Administrativo, el tema de las
sanciones que la Administracion Pablica ;Suede imponer esta en constante debate,
siendo una medida aflictiva que retribuye la comision de la infraccidon de la norma
administrativa.

Segun expone el autor Luis Cosculluela Montaner, antes citado:

“En relacién con la multa se ha suscitado el
problema de su graduacién, y se ha arguido su caracter

no igualitario, porque una multa de la misma cuantia
tiene consecuencias muy diversas segun la riqueza del
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sancionado. A este problema, se ha intentado poner
remedio mediante el establecimiento de multas que se
graduan en funcién de la renta del sancionado, es decir
se establecen en un porcentaje de su renta: pero esta
solucion no es la mas general, porque es de muy dificil
gestion. Sin embargo, la multa si puede estar
enmarcada entre cuantias maximas vy minimas, y
puede fijarse en funcién de un porcentaje, sobre el
presupuesto de la obra (asi en la legislacion
urbanistica) o del volumen de negocio (caso de la Ley
de Defensa de Ia Competencia).” (Luis Cosculluela
Montaner, Op. Cit., p.593).

D. Articulo 145 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el
Estatuto Organico de la Procuraduria de la Administracion, regula el
Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales, el
cual establece:

“Articulo 145. Las pruebas se apreciaran segun
las reglas de la sana critica, sin que esto excluya la
solemnidad documental que la ley establezca para la
existencia o validez de ciertos actos o contratos.”

De acuerdo con lo vertido por el demandante, esta norma ha sido infringida
de manera directa por omisién, toda vez que la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos no valoréd conforme a la sana critica ninguna de las pruebas
que obran en el expediente, y que segtn ella, demuestran fehacientemente que su
representada no actué de mala fe para concluir que no habian circunstancias
atenuantes al momento de imponer la sancién respectiva, o que considera una

violacion a la normativa vigente en materia de telecomunicaciones (Cfr. fojas 17-

18 del expediente judicial).

Es dificil poder esgrimir el criterio de violacion al sistema de valoracién de la
sana critica, sin exponer cuales han sido las pruebas que especificamente el
juzgador administrativo omiti6 valorar con este criterio. No basta enunciarla como
causal para solicitar la nulidad del acto administrativo, sino que debe exponerse
detalladamente a la Sala, como esa prueba, presuntamente mal valorada,

determiné la emision del acto administrativo demandado. En realidad, no sabemos
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cual de las pruebas aportadas al expediente contentivo del procedimiento

administrativo disciplinario no fue valorada en debida forma.
En la Sentencia de 4 de marzo de 2012, la Sala Tercera manifesto:

“Se considera igualmente violado el articulo 145
de la Ley No.38 de 2000, &l cual establece lo siguiente:

"Articulo  145. Las pruebas se
apreciaran segtin las reglas de la sana
critica, sin que esto excluya la solemnidad
documental que la ley establezca para la
existencia o validez de ciertos actos o
contratos”.

El demandante plantea que el funcionario
administrativo desconocié la regla de la sana critica al
valorar las pruebas incorporadas al expediente
administrativo, ya que no consideré Ia prueba
documental que certifica que los docentes, a la hora de
los supuestos hechos, se encontraban en el plantel
educativo.

Al respecto es importante en primer lugar
senalar, que el método de la sana critica para la
valoracién de las pruebas dentro de un proceso
determinado, considera un conjunto de normas de
criterios de los jueces, basadas en pautas de |a I6gica,
la experiencia y la psicologia, y atn del sentido comun,
que aunadas llevan al convencimiento humano.

Bajo este contexto, se entiende que el
convencimiento debe basarse en las pruebas
aportadas al proceso, y no apartarse de ellas, deben
contar con certeza, y a través de ella aplicar la sana
critica. La prueba cuya valoracion estima el actor no se
hizo, consiste en una nota calendada 11 de julio de
2008, donde la subdirectora de la escuela de Cerro
Viejo hace constar que los docentes Luis Quintero y
Romelia Pérez, el dia 23 de junio de 2008 marcaron
sus tarjetas de asistencia a las 7:07 A.M. la entrada y a
las 12:30 P.M. la salida, con lo cual pretende probar
que los mismos no participaron de los hechos que
dieron origen al proceso disciplinario que se les siguio.
(f. 68 de los antecedentes)”

En realidad, sin la indicacion de las pruebas que fueron objeto de la

inaplicacién del principio de la sana critica, mal puede la Sala entrar a valorar

dicha circunstancia.
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E. Articulo 146 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el
Estatuto Organico de la Procuraduria de la Administracion, regula el
Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales, que

sefala:

“Articulo 146. El| funcionario expondra
razonadamente en la decision el examen de los
elementos probatorios y el mérito que les corresponda,
cuando deba ser motivada de acuerdo con la ley.”

Segln expresa la demandante, la violacion se la norma se produce de
manera directa por omisién, toda vez que la entidad gue emite los actos
administrativos impugnados, no se refiri6 en forma razonada al examen de las
pruebas medulares que constan en el expediente administrativo y que la empresa
sancionada aporté en el procedimiento disciplinario, por lo que no llegé a la “logica
conclusion” que existian circunstancias atenuantes que debieron ser consideradas
al momento de imponer la multa a la empresa Claro Panama S.A. (Cfr. fojas 18-
19 del expediente judicial).

La Procuraduria de la Administracién reitera sobre este punto, los
conceptos vertidos con anterioridad en la presente Vista.

F. Articulo 34 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el
Estatuto Organico de la Procuraduria de la Administracién, regula el

Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales, que

sefala:

“Articulo 34. Las actuaciones administrativas en
todas las entidades publicas se efectuaran con arreglo
a normas de informalidad, imparcialidad, uniformidad,
economia, celeridad vy eficacia, garantizando la
realizacién oportuna de la funcién administrativa, sin
menoscabo del debido proceso legal, con objetividad y
con apego al principio de estricta legalidad. Los
Ministros y las Ministras de Estado, los Directores y las
Directoras de entidades descentralizadas,
Gobernadores y Gobernadoras, Alcaldes y Alcaldesas
y demas Jefes y Jefas de Despacho velaran, respecto
de las dependencias que dirijan, por el cumplimiento de
esta disposicion.
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Las actuaciones de los servidores publicos
deberan estar presididas por los principios de lealtad al
Estado, honestidad y eficiencia, y estaran obligados a
dedicar el maximo de sus capacidades a la labor
asignada.”

De acuerdo con lo vertido por el demandante, esta norma ha sido infringida
de manera directa por omision, en razén que la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos no fue objetivo y se apartd del principio de estricta legalidad, y
del debido proceso, toda vez que al momento de imponer la sancién

administrativa, no tomé nota de las circunstancias atenuantes y agravantes (Cfr.

foja 19 del expediente judicial).
Consideramos prudente fijar conceptualmente lo que implica el principio del

debido proceso, visto desde la jurisprudencia de la Sala Tercera. En |a Sentencia

de 26 de abril de 2006, sefald lo siguiente:

“‘Después de examinar las constancias
procesales, esta Superioridad considera que el acto
demandado es ilegal toda vez que violé el principio
del debido proceso legal, del cual haremos algunas
anotaciones antes de examinar la cuestién de fondo.

A. El debido proceso como derecho
fundamental:

El debido proceso constituye un derecho
fundamental que nuestra Constitucién Politica recoge
en su articulo 32, al establecer que nadie puede ser
juzgado sino por autoridad competente, conforme a los
tramites legales, ni mas de una vez por la misma causa
penal, policiva o disciplinaria.

Al interpretar la citada norma, la jurisprudencia
de la Corte ha sefialado que el debido proceso no se
reduce a los aspectos que ésta menciona sino que
involucra otros elementos vitales para la adecuada
defensa de los derechos de las personas. Siguiendo al
Dr. Arturo Hoyos, la Corte ha sefalado que el debido
proceso lo integran, entre otros elementos: el derecho
de acceso a los tribunales, el traslado de Ia demanda,
el derecho a aducir, aportar e intervenir en la practica
de pruebas, asi como de contradecir las de la
contraparte; el derecho de alegar, de obtener una
sentencia motivada por el juez competente y el derecho
de impugnar las resoluciones que afecten derechos
subjetivos a través de los medios de impugnacion



previstos en la Ley u otro instrumento juridico, segtn el
tipo de proceso.

La Corte también ha manifestado de forma
reiterada, que no todo desconocimiento de un tramite
legal implica una violacion del debido proceso, sino
Unicamente cuando se pretermiten o desconocen
tramites esenciales que afectan el derecho a una
adecuada defensa.

B. El proceso administrativo y el debido proceso:

Como es sabido, la garantia fundamental del
debido proceso tiene aplicacion en los procesos
administrativos que se sustancian en las distintas
entidades publicas. Ya comentaba el extinto Magistrado
Rogelio Fabrega Zarak sobre la necesidad de
institucionalizar medidas que permitiesen a los
afectados limitar, frenar o anular las actuaciones de la
Administracion, medidas dentro de las cuales "es obvio
que ocupa una posicion cimera la garantia del debido
proceso, cuyos principios deben nutrir la legislacion
correspondiente, y debe, también, impedir aquéllas
actuaciones administrativas que se realicen con
violacién del derecho a ser oido o con prescindencia de
los tramites, limites o condiciones que fije el
ordenamiento para la adopcion de tales medidas; y
para colocar, también, al afectado, como coadyuvante
de la Administracion y del interés publico, en posicion
de restaurar la legalidad vulnerada con dichas
actuaciones por parte de la misma Administracién
Publica o, en su caso, por los érganos jurisdiccionales”.
Y agregaba, "La aceptaciéon del principio del debido
proceso en el actuar administrativo, su incorporacion en
todos los actos administrativos de las entidades
publicas que tengan efectos juridicos frente a terceros,
equivale a convertir la relacién de los particulares con
la Administracién de una relacion factica, a una relacién
juridica, en que las potestades administrativas deben
ejercerse de conformidad con las disposiciones legales
que las regulan, bajo la vigilancia de los particulares
afectados" (El debido proceso en la Administracion
Puablica, 1995).

Los acertados comentarios del Dr. Fabrega y de
otros  connotados  administrativistas panamenos
tuvieron eco en la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que
vino a regular el procedimiento administrativo general
en Panama. Este cuerpo legal tiene, entre otras
virtudes, la de sefalar claramente los principios basicos
que rigen todas las actuaciones administrativas, entre
ellos, el del debido proceso, mencionado de forma
preponderante en el articulo 34 ibidem, donde se exige
a los funcionarios publicos la realizacion oportuna de la
funcion publica, pero "sin menoscabo del debido

21
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proceso legal, con objetividad y con apego al principio
de estricta legalidad."

En otro fallo, mediante la Sentencia de 31 de octubre de 2014, la Sala

Tercera sefialo:

‘En el ambito del poder sancionador, lo anterior
encuentra sentido, pues, como ha sefialado el Pleno de
la Corte Suprema de Justicia, el "derecho al debido
proceso busca confirmar la legalidad Yy correcta
aplicacion de las leyes dentro de un marco de respeto
minimo a la dignidad humana dentro de cualquier tipo
de proceso, entendido este como "aquella actividad
compleja, progresiva y metédica, que se realiza de
acuerdo con las reglas preestablecidas, cuyo resultado
sera el dictado de la norma individual de conducta
(sentencia), con la finalidad de declarar el derecho
material aplicable” (Cfr. Pleno de la CSJ, Accidn de
Amparo, Leslie Samudio Patifio vs. INAC, Fallo de 29
de marzo de 2011, M.P. Harley J. Mitchell D.).

En el ambito legal, este derecho se encuentra
establecido de forma general en el articulo 34 de |a Ley
38 de 2000, el cual, siguiendo lo establecido en el
articulo 32 de la Constitucion Politica y el articulo 8 de
la Convencién Americana, determina que las
actuaciones administrativas de todas las entidades
publicas se efectuaran sin menoscabo del debido
proceso legal, con objetividad y con apego al principio
de estricta legalidad. Y en concreto, lo establece vy
desarrolla el articulo 200.31 de la Ley 38 de 2000, al
supeditarlo al cumplimiento de ciertos requisitos de
procedimiento, como lo son "e/ derecho a ser Juzgado
conforme a los tramites legales (dar el derecho a
audiencia o ser oido a las partes interesadas, el
derecho a proponer y practicar pruebas, el derecho a
alegar y el de recurrir) y el derecho a no ser juzgado
mas de una vez por la misma causa penal, policiva,
disciplinaria o administrativa”

Finalmente, en la Sentencia de 4 de mayo de 2015 del Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, proferida por el Magistrado Abel Augusto Zamorano, citando
la doctrina procesal panamefia de los Doctores Jorge Fabrega Ponce y Arturo
Hoyos, se han definido los criterios que componen el debido proceso:

‘En este punto también es de lugar hacer
mencion al procesalista JORGE FABREGA que
destaca, en sus "Instituciones de Derecho Procesal
Civil" que la jurisprudencia ha llenado de contenido la

garantia del debido proceso, integrado por los derechos
que se indican a continuacion:
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1. Derecho a la jurisdicciéon, que consiste en el
derecho a la tutela constitucional.

2. Derecho al Juez natural.

3. Derecho a ser oido.

4. Tribunal competente, predeterminado en la
ley, independiente e imparcial.

5.Derecho a aportar pruebas licitas,
relacionadas con el objeto del proceso, y de contradecir
las aportadas por la otra parte o por el juez.

6. Facultad de hacer uso de los medios de
impugnacién previstos en la ley contra resoluciones
judiciales motivadas.

7. Respeto a la cosa juzgada.

Es asi como el debido proceso esta constituido
por una serie de elementos dirigidos a asequrar la
efectiva 0 adecuada defensa de las partes en el mismo.
A estos elementos procesales se refiere el Doctor
Arturo Hoyos en su obra sobre el debido proceso, al
indicar que:

"si se viola alguno de dichos
elementos de tal manera que se afecte la
posibilidad de las personas de defender
efectivamente sus derechos (ya sea por
violacion del derecho a ser oido; por falta
de la debida notificacién, ausencia de
bilateralidad, o contradicciéon del derecho
a aportar pruebas; de la posibilidad de
hacer uso de medio de impugnacion
contra resoluciones judiciales; falta total
de motivacion de éstas: tramitacién de
procesos no regulados mediante ley;
pretermision de una instancia; seguirse un
tramite distinto al previsto en la ley -
proceso monitorio en vez de uno
ordinario; ejecucion de sentencia en vez
de proceso ejecutivo; notificacién por
edicto cuando debe ser personal;
sentencia arbitraria que, por ejemplo,
desconoce la cosa juzgada material-) ante
tribunal competente, la sancioén
correspondiente sera la nulidad
constitucional” (HOYOS, Arturo. El Debido
Proceso. Editorial Temis, S. A., Santa Fé
de Bogota, 1995, pags.89-90). (lo
resaltado es del Pleno).”

Al analizar los criterios jurisprudenciales, se observa con claridad el acto
administrativo impugnado, emitido por la Autoridad Nacional de los Servicios
Publicos, dentro del procedimiento administrativo sancionador seguido contra la

empresa Claro Panama S.A., se realizé con pleno respeto del procedimiento
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fijado, por el juez natural y competente (la Autoridad Nacional de los Servicios
Publicos, de acuerdo a lo fjado por la legislacion panamefa de
telecomunicaciones), siendo escuchado a lo largo del mismo, con la posibilidad de
aportar pruebas para ser consideradas dentro del contradictorio, asi como la
utilizacion de los medios de impugnacion fijados por la ley.

En cuanto al sefialamiento de violacién al principio de legalidad, vale citar la

opinion del jurista francés, Geroge Vedel, en su obra Derecho Administrativo, para

quien ‘“la legalidad es la cualidad de aquello que es conforme a la Ley”. (George

Vedel, Derecho Administrativo, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980, p.219).
Asi mismo, don Libardo Rodriguez sefala;

“‘Con fundamento en las ideas anteriores
podemos decir que el principio de legalidad consiste en
que la administracion esta sujeta en su actividad al
ordenamiento juridico, es decir, que todos los actos que
dicte y las actuaciones que realice deben respetar las
normas juridicas superiores.

En sentido practico, el principio de legalidad
constituye una limitacion a la actividad e la
administracién, por cuanto significa que ella no puede
hacer todo cuanto quiera sino solamente aquello que le
permita la ley, Esta idea es un presupuesto basico del
llamado Estado de Derecho, de origen
fundamentalmente liberal...” (Libardo  Rodriguez,
Derecho Administrativo General vy Colombiano, Editorial
Temis, 13ra ed., Bogota, 2002, p.244).

En cuanto a la alegaciéon del demandante, sobre la presunta violacion del
principio de legalidad, sefialado en el articulo 34 de Ia Ley 38 de 2000,
consideramos que la misma no se produce, toda vez que el Administrador de la
Autoridad de los Servicios Publicos, al entrar a resolver el fondo del procedimiento
disciplinario seguido a la empresa Claro Panama S.A., se mantuvo en todo
momento, dentro del ejercicio de las funciones que la ley le otorga, utilizando los
criterios juridicos correspondientes al valorar las pruebas y tomar la decision

correspondiente, a través de un acto administrativo debidamente motivado.
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En la Sentencia de 24 de mayo de 2010, la Sala Tercera sefald a propdsito

del mismo: “

“En referencia al proceder de la ATTT, cabria
preguntarse si esta podia exigir medidas de seguridad
a los concesionarios del transporte terrestre publico de
pasajeros que no se encontraban establecidas en la
ley. Respondiendo a esta interrogante, vale referirnos a
nuestra Constitucion, quien en su articulo 18, dispone
"los particulares sélo son responsables antes las
autoridades por infraccion de la Constitucién o de |a
Ley. Los servidores publicos lo son por esas mismas
causas y también por extralimitacién de funciones o por
omision en el ejercicio de éstas" Este principio de
legalidad que fluye del articulo en referencia, es hoy
potenciado y reforzado especificamente por el articulo
34 de la Ley 38 de 2000, cuyo libro segundo regula el
procedimiento administrativo general.

"Articulo  34.Las  actuaciones
administrativas en todas las entidades
publicas se efectuaran con arreglo a las
normas de informalidad, imparcialidad,
uniformidad, economia, celeridad y
eficacia, garantizando la realizacién
oportuna de la funcion administrativa, sin
menoscabo del debido proceso legal, con
objetividad y con apego al principio de
estricta legalidad. Los Ministros y las
Ministras de Estado, los Directores y las
Directoras de entidades descentralizadas,
Gobernadores y Gobernadoras, Alcaldes
y Alcaldesas y demas Jefes y Jefas de
Despacho velaran, respecto de las
dependencias que dirijan, por el
cumplimiento de esta disposicion.

Segun este principio, los organismos vy
funcionarios sélo pueden hacer lo que la Ley manda u
ordena, lo que exige que sus acciones u omisiones
deban estar precedidas de una base normativa que los
sustente. De esta manera queda bastante claro que la
autoridad solo ha de hacer solo aquello que la ley la
indique, contrario al particular que puede realizar todo
aquello que la ley no le prohibe.

Razén por la cual en este caso, en lo que
respecta a la ATTT no podria exigirle esta al
concesionario de ftransporte publico de pasajeros
requisitos de seguridad que no eran impuestos por ley
alguna, recordando que la  autoridad debe
desempefiarse dentro del estricto marco de la
legalidad.



El Derecho pulblico en general, y
fundamentalmente el derecho
administrativo, que representa y estudia,
éste ultimo, lo que el estado hace, no
admite por regla general las
interpretaciones andlogas, como quiera
que el derecho de la administracion, en
general, esta gobernado por el principio
de competencia, segin el cual las
autoridades publicas s6lo pueden hacer
aquello que la ley expresamente les
permite.

..... Sistema de Fuentes en el
Ordenamiento  Juridico Colombiano,
Blanco Zuhiga Gilberto).

Lo anterior estd intimamente ligado al principio
de legalidad, del cual nos ilustra el autor Pedro Salazar
Ugarte:

"...Efectivamente desde la
perspectiva juridica, el principio de
legalidad (en sentido estricto) se enuncia
de la siguiente manera: "todo acto de los
organos del Estado debe encontrarse
fundado y motivado en el derecho en
vigor". Es decir que todo acto de la
autoridad publica debe tener fundamento
en una norma juridica vigente y, mas alla,
dicha_norma juridica debe encontrar su
propio _sustento en una norma superior.
Este principio tiene un origen histérico
antiguo y se ha venido enriqueciendo
durante el desarrollo del pensamiento
politico y juridico. Desde sus origenes
detras del principio de legalidad descansa
la contraposicién entre "el gobierno de los
hombre" y el "gobierno de las leyes": en el
primer caso, los gobernados se
encuentran desprotegidos frente al arbitrio
del gobernante, y, en el segundo, los
subditos cuentan con mas posibilidades
de conocer de antemano los limites y
alcances del ejercicio de la autoridad.
Ciertamente, detras de esta dicotomia
existe un juicio de valor: donde impera la
legalidad los administrados cuentan con
un cierto grado de certeza y seguridad
juridica y disfrutan, en principio, de un
estado de igualdad frente a la ley (ideal
griego isonomia); donde la legalidad es
un principio ausente, los gobernados
cuentan con un margen discrecional
absoluto para afectar la vida de sus
subditos. Sin embargo, en términos




estrictos, el principio de legalidad como tal
poco nos dice del contenido de las
normas juridicas que rigen a una
comunidad determinada. La existencia de
un determinado cuerpo normativo que
regule las condiciones del ejercicio del
poder politico (sistema juridico vigente) no
garantiza, p os i sola, la vigencia de un
catdlogo de garantias de seguridad
juridica para los subditos de quien ejerce
la autoridad. Por eso, el principio de
legalidad en sentido amplio debe
entenderse como un ideal juridico gue no
hace referencia al derecho que " es", sino
al derecho que debe "ser".

....... " El resaltado es nuestro

Siguiendo con el principio de legalidad, esta
Sala, en Sentencia de 11 de junio de 2002, en
proceso contencioso  administrativa  de nulidad,
interpuesto por el licenciado Carlos Broce, en contra de
la frase "CERRO CASA", contenida en el articulo 12 del
Decreto Ejecutivo No. 194, de 25 de agosto de 1999,
expedido por el Presidente de Ia Republica, por
conducto del Ministerio de Gobierno y Justicia, se
dictaminé lo siguiente:

"..Siguiendo el hilo conductor,
existe una vinculacion ineluctable entre Ia
facultad de reglamentar las leyes y el
principio de legalidad, que marca las
acciones y omisiones de los funcionarios
y corporaciones publicas, por ello este
Tribunal ha dicho siguiendo la doctrina
iusadministrativista que "todas las
actuaciones de la Administracién estan
subordinadas a la ley, de modo que
aquella solo puede hacer lo que ésta le
permite con las finalidades y en Ia
oportunidad previstas y cifiéndose 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. FEstudios
sobre jurisprudencia administrativa, Tomo
|, Edit. Temis, Bogota, 1982, pag. 10"
(Caso. Jorge Sdenz contra Resolucion
No. 16 (JMC) de 10 de julio de 1996 de Ia
Junta Calificadora Municipal del Consejo
Municipal de Panama).

El resaltado es nuestro
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Asi también en Sentencia de 16 de Abril de 2003
y 19 de mayo de 2003, esta Sala consideré lo

siguiente: '

Segin  este  principio,  los
organismos y funcionarios sélo pueden
hacer lo que la Ley manda u ordena, lo
que exige que sus acciones u omisiones
deben estar precedidos de una base

. hormativa que los sustente. La télesis

incuestionable del apotegma positivizado
es someter a la Administracién Publica a
la observancia de la juridicidad que
nuclea todo el ordenamiento, 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.”
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G. Articulo 88 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el

Estatuto Organico de la Procuraduria de la Administracion, regula el

Procedimiento Administrativo General y dicta disposiciones especiales,

referente a los términos para agotar la investigacion de denuncia o queja

administrativa.

“Articulo 88. Toda investigacion por denuncia o
queja debera agotarse en un término no mayor de dos
meses, contado a partir de la fecha de su presentacion.

La resolucion mediante la cual se resuelve sobre
el mérito de una denuncia o queja, debera emitirse
dentro de los treinta dias siguientes a ia fecha en que

quedo agotada la investigacion respectiva.”

De acuerdo al planteamiento sefialado por la parte demandante, la norma

sefialada ha sido violada de manera directa por omision, toda vez que el

procedimiento sancionador estuvo suspendido desde el 23 de febrero de 2013

hasta el 19 de mayo de 2015 en virtud de la advertencia de ilegalidad presentada

dentro del mismo, y que una vez levantada la suspension el 19 de mayo de 2015,

la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos tardé seis (6) meses en expedir la

Resolucion correspondiente, cuando de acuerdo a lo previsto por el articulo 88 de
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la Ley 38 de 2000, debi6 dictarla dentro del plazo concedido por la ley, atentando
asi contra la seguridad juridica de su mandante, en clara infraccion al debido
proceso (Cfr. foja 20 del expediente judicial).

Ante este planteamiento, la Procuraduria de la Administracién debe
oponerse, toda vez que el articulo 49 de Ia Ley 38 de 2000, que a continuacién
transcribimos, e_stablece los mecanismos que tienen las partes dentro de los
procedimientos administrativos, para afrontar el tema de |a demora injustificada en
la tramitacién de los mismos:

“‘Articulo  49. Es responsabilidad de Ia
Administracién y, de manera especial, del Jefe o la Jefa
del Despacho respectivo y del funcionario encargado
de la tramitacién del proceso, el impulso de éste. Por
tanto, ambos funcionarios seran solidariamente
responsables de que el proceso se desarrolle conforme
a los principios instituidos en esta Ley y demas normas
pertinentes.

El retraso injustificado en la realizacién de un
tramite a cargo de la Administracién, constituira
impedimento de la autoridad para seguir
conociendo del proceso. El incidente de recusacién
debera ser presentado ante el superior jerarquico
respectivo, quien debera decidirlo en un término no
superior a tres dias habiles, contado a partir de la
fecha que quede en estado de decidir. La decision
que resuelve el incidente no admite recurso alguno.

De prosperar el incidente de recusacion, la
autoridad nominadora designara la autoridad ad hoc
para conocer y decidir el proceso.
Si en el transcurso de un afio prosperan dos o
mas incidentes de recusacién contra una autoridad por
la causa instituida en este articulo, la sancion sera la
destitucién del funcionario.
Lo anterior es sin perjuicio de la queja que el
afectado pueda presentar contra el funcionario
moroso.” (Lo resaltado es nuestro).
En tal sentido, no existe constancia o evidencia alguna, que la empresa
Claro Panaméa S.A., a través de sus abogados, haya presentado incidente de

recusacion alguno contra los funcionarios de |a Autoridad Nacional de los

Servicios Publicos, por la demora injustificada de la tramitacion del procedimiento
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administrativo sancionador seguido en su contra, por lo que consideramos gue no
es viable en estos momentos, esgrimir tal argumento, cuando en su momento,
tuvo la oportunidad de presentarlo en debida forma.

IV. Solicitud de la Procuraduria de la Administracién.

En atencion a las consideraciones previamente expuestas, la Procuraduria
de la Administracion solicita respetuosamente a los Honorables Magistrados se
sirvan declarar que NO ES ILEGAL la Resolucion AN 9323-CS de 19 de
noviembre de 2015, emitida por la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos,
asi como sus actos confirmatorios Y, en consecuencia, se denieguen las restantes
pretensiones de la demandante.

IV. Pruebas: Se aduce como prueba documental de esta Procuraduria, la
copia autenticada del expediente administrativo que guarda relacién con este
¢aso, cuyo original reposa en los archivos de la institucién demandada.

V. Derecho: No se acepta el invocado por el demandante.

Del Honorable Magistrado Presidente,

{2 oo,
igoberto GonfaleZ Mo enegro

Procurador de la Administracién

( / A % .
W ﬂ\./
Monica |. Castillo Atjopa

Secretaria Gener4dl
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