REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 811

MINISTERIO PUBLICO Panama, 19 de octubre de 2007

PROCURADURIA DE LA
ADMINISTRACION

Proceso Contencioso El licenciado JORGE FABREGA
Administrativo de P., demanda la nulidad, por
Nulidad ilegal, de algunas frases,

disposiciones y articulos del
decreto ejecutivo 279 de 14 de
noviembre de 2006, por el cual
se reglamenta la ley 26 de 29

Concepto de 1la de enero de 1996, reformada

Procuraduria de por el decreto ley 10 de 22 de

la Administracién febrero de 2006, que
reorganiza la estructura vy
atribuciones del Ente
Regulador de 1los Servicios
Publicos.

Honorable Magistrado Presidente de la Sala Tercera, de
lo Contencioso Administrativo, de 1la Corte Suprema de
Justicia.

Acudimos ante su Despacho de conformidad con 1lo
dispuesto en el numeral 3 del articulo 5 de la ley 38 de 31
de julio de 2000, con la finalidad de intervenir en interés
de la Ley en el proceso contencioso administrativo de nulidad
enunciado en el margen superior.

I. Frases, disposiciones y articulos acusados de
ilegales.

El actor solicita a la Sala Tercera que declare nulas,
por ilegales, algunas frases, disposiciones y articulos del
decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de 2006, por el cual
se reglamenta la ley 26 de 29 de enero de 1996, reformada por

el decreto ley 10 de 22 de febrero de 2006, que reorganiza la



estructura y atribuciones del Ente Regulador de los Servicios
Piblicos, 1las cuales detalla en la foja 26 del expediente
judicial.

II. Expresién de 1las disposiciones legales que el
demandante estima infringidas y los conceptos de infraccién
respectivos.

A. La frase "y medidas especiales” contenida en la

definicidn del término “PROMOCION DE LA COMPETENCIA"
contenida en el articulo 4 del decreto ejecutivo 279 de 14 de
noviembre de 2006, viola los numerales 5 y 26 del articulo 20
y el articulo 103 del Texto Unico de la ley 26 de 1996,
modificada por el decreto ley 10 de 2006.

B. La definicidén de “CONCEPTO FAVORABLE” recogida en el
articulo 4 del decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de
2006, viola el numeral 5 del articulo 20 del Texto Unico de
la ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

C. La definicidén de “MERCADO RELEVANTE O PERTINENTE” gue
contiene el articulo 4 del decreto ejecutivo 279 de 14 de
noviembre de 2006, viola el articulo 8 del Texto Unico de 1la
ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

D. El1 articulo 11 del decreto ejecutivo 279 de 14 de
noviembre de 2006, al reglamentar la funcidén de
“INTERVENCION” de la Autoridad Nacional de 1los Servicios
Puiblicos, viola los numerales 13, 14 y 23 del articulo 20 del
Texto Unico de la ley 26 de 1996, modificada por el decreto
ley 10 de 2006.

E. El1 articulo 12 del decreto ejecutivo 279 de 14 de

noviembre de 2006, al reglamentar la funcidn de



“INTERVENCION” de 1la Autoridad Nacional de los Servicios
Piblicos, viola los numerales 14 y 23 del articulo 20 del
Texto Unico de la ley 26 de 1996, modificada por el decreto
ley 10 de 2006.

F. La frase “medidas especiales o especificas”, que se

repite 2 veces en el articulo 14 del decreto ejecutivo 279 de
14 de noviembre de 2006, viola 1los numerales 5 y 26 del
articulo 20 y el articulo 103 del Texto Unico de la ley 26 de
1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

G. La frase “las cuentas Dbancarias, dineros, Dbienes

muebles e inmuebles, cuentas por cobrar, titulos wvalores y”

contenida en el articulo 23 del decreto ejecutivo 279 de 14
de noviembre de 2006, viola el ultimo parrafo del articulo 4
del Texto Unico de 1la ley 26 de 1996, modificada por el
decreto ley 10 de 2006.

H. La frase *“de cardcter general” que forma parte del

articulo 28 del decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de
2006, viola el numeral 5 del articulo 20 del Texto Unico de
la ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

Para mayor detalle de 1los conceptos de infraccidn
expuestos en la demanda, ver las fojas 33 a 49 del expediente
judicial.

III. Concepto de la Procuraduria de la Administracién.

A juicio del demandante, es claro que la funcidén de
promocién de la competencia por la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos (en adelante, La Autoridad), es preventiva
y circunscrita a la emisidén de reglamentaciones mediante

resoluciones motivadas, mientras que a la Autoridad de



Proteccidén al Consumidor vy Defensa de 1la Competencia Ile
corresponde investigar conductas que puedan afectar la libre
y leal competencia, de tal suerte que al incluirse en la
definicién de “PROMOCION DE LA COMPETENCIA” contenida en el
articulo 4 del decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de
2006, la frase "y medidas especiales”, se violan 1los
numerales 5 y 26 del articulo 20 del Texto Unico de la ley 26
de 1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

La Procuraduria de 1la Administracién no comparte el
cargo de ilegalidad antes descrito, toda vez que la
definicidén de promocidén de la competencia, como funcidn
concedida a La Autoridad, que comprende medidas de caracter

general y medidas especiales dirigidas a prevenir, mantener,

incrementar y fortalecer 1la competencia y eficiencia en 1la
prestacidén de los servicios publicos sujetos a su
jurisdiccidén, es perfectamente compatible con la finalidad
preventiva a la gque de manera expresa se refieren las
atribuciones reglamentarias de La Autoridad previstas en el
numeral 5 del articulo 20 del Texto Unico de la ley 26 de
1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

La adopcidén de las mencionadas “medidas especiales” por
parte de La Autoridad, no conlleva que ésta ejerza
atribuciones ©propias de la Autoridad de Proteccidén al
Consumidor y Defensa de la Competencia dirigidas a investigar
conductas concretas que puedan afectar 1la libre y leal
competencia, sino que, al tenor de 1lo dispuesto por la
disposicidén reglamentaria en la que se inserta 1la frase

impugnada, las mismas no tienen otra finalidad que prevenir,



mantener, incrementar y fortalecer la competencia y
eficiencia en la prestacidén de los servicios publicos sujetos
a su jurisdicciédn.

En igual orden de ideas, estimamos que la frase
impugnada en nada se contradice, por el contrario, se
complementa con la funcidén de La Autoridad a que se refiere
el numeral 26 del articulo 20 del Texto Unico de la ley 26 de
1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006, consistente
en remitir inmediatamente a la Autoridad de Proteccidén al
Consumidor y Defensa de la Competencia la denuncia detallada
de cualquier hecho o conducta de las empresas reguladas de
los cuales tenga conocimiento, y que puedan afectar la libre
y leal competencia, para dgque se inicie inmediatamente la
investigacidn correspondiente.

Por las mismas razones, este Despacho también desestima
qgque la frase “medidas especiales o especificas”, contenida en
el articulo 14 del decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre
de 2006, que reglamenta la funcién de “PROMOCION DE LA
COMPETENCIA”, viole los numerales 5 y 26 del articulo 20 del
Texto Unico de la ley 26 de 1996, modificada por el decreto
ley 10 de 2006.

Los cargos formulados por el actor en el sentido que las
dos frases reglamentarias antes aludidas infringen el
articulo 103 del Texto Unico de la ley 29 de 1996, modificada
por el decreto ley 9 de 2006, tampoco tienen asidero
juridico, toda vez que el hecho de que este instrumento legal
le otorgue a la Autoridad de Proteccién al Consumidor vy

Defensa de la Competencia la atribucidén de decretar, mediante



resolucién motivada, la suspensién provisional de cualguier
acto o practica que estime violatorio de dicha ley, en nada
impide que, por otra parte, se le haya conferido a La
Autoridad, por via del reglamento demandado parcialmente, la

atribucidén de dictar normas generales y medidas especiales o

especificas para la proteccidén y promocidén de la competencia

en la prestacién de los servicios publicos, puesto gque como

el mismo decreto ejecutivo establece en 1la definicidén de
“PROMOCION DE LA COMPETENCIA”, ésta es una funcidén concedida
a La Autoridad, que comprende medidas de cardcter general y

medidas especiales, dirigidas a prevenir, mantener,

incrementar y fortalecer la competencia, y la eficiencia en
la prestacién de los servicios publicos sujetos a su
jurisdiccién. De manera concordante dicho reglamento también
establece en su articulo 14 que esto se hace con el propdsito
expreso de prevenir o evitar actos contrarios a la
competencia y, en tal sentido, se faculta a La Autoridad para

establecer medidas especiales o especificas para mantener 1la

competencia entre prestadores de servicios publicos y para
aquellos que tengan o ejerzan poder sustancial o posicidn
dominante en el mercado pertinente o) relevante
correspondiente.

Por lo que corresponde al argumento esgrimido por el
actor en el sentido que el articulo 4 del decreto ejecutivo
279 de 14 de noviembre de 2006, al definir qué es *“CONCEPTO
FAVORABLE” viola el numeral 5 del articulo 20 del Texto Unico
de la ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10 de

2006, este Despacho observa que, efectivamente, se ha



producido dicha infraccidén, toda vez gque al establecerse en
la norma reglamentaria qgque ese concepto consiste simplemente
en la opinidn formal requerida y solicitada por la Autoridad
Nacional de los Servicios Publicos a la Autoridad de
Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia, se
omitié indicar que se trata de wuna ‘“opinidén favorable”,
dejando por fuera esta caracteristica fundamental exigida por
la disposicién legal invocada y que, en todo caso, debe
revestir el concepto que emita la Autoridad de Proteccidn al
Consumidor y Defensa de la Competencia en torno a puntos
especificos de las resoluciones o reglamentos dgue vaya a
emitir La Autoridad y gue guarden relacidén con los mercados,
conductas monopolisticas, anticompetitivas o discriminatorias
de los servicios publicos.

En otro orden de ideas, el actor aduce gue el articulo
28 del decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de 2006 al
limitar el requerimiento del “CONCEPTO FAVORABLE” de 1la
Autoridad de Proteccidén al Consumidor vy Defensa de 1la
Competencia a la emisidén de reglamentos vy resoluciones
generales por parte de La Autoridad, excluyendo resoluciones
particulares, viola el numeral 5 del articulo 20 del Texto
Unico de la ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10
de 2006, cargo de ilegalidad gque, a juicio de este Despacho,
carece de sustento juridico, toda vez que la norma legal que
se estima violada sefiala que La Autoridad solicitara el
concepto favorable de la Autoridad de Proteccién al

Consumidor y Defensa de 1la Competencia sobre los puntos

especificos de las resoluciones o reglamentos gque vaya a




emitir, que guarden relacidén con los mercados, conductas

monopolisticas, anticompetitivas o discriminatorias en 1los

servicios publicos. En otras palabras, en ninguna parte de

la norma legal se establece que el mencionado concepto debe
recaer sobre resoluciones particulares, tal como lo quiere
hacer ver el demandante, sino sobre “puntos especificos” de
las resoluciones o reglamentos que vaya a emitir La
Autoridad.

Por tanto, conceptuamos que el articulo 28 del decreto
ejecutivo 279 de 14 de noviembre de 2006 desarrolld
correctamente la norma legal antes comentada, esto es, dentro
de los limites de 1la potestad reglamentaria, indicando en
este sentido que La Autoridad solicitard “concepto favorable”
a la Autoridad de Proteccidén al Consumidor y Defensa de la
Competencia, por escrito y de manera previa a la emisidén de

un reglamento o resolucidén regulatoria de cardcter general,

sobre cualquiera de 1los temas especificos que alli se
detallan.

Cabe recordar que este caracter general de los
mencionados actos administrativos, encuentra sustento en el
hecho que estamos ante el ejercicio de atribuciones de
reglamentacién vy regulacién que la Ley atribuye a La
Autoridad dentro del marco de su funcidén de promover la
competencia y eficiencia en las actividades de los servicios
publicos, a fin de prevenir posibles conductas
monopolisticas, anticompetitivas o discriminatorias en las

empresas que operen dichos servicios publicos, tal como 1o



dispone el numeral 5 del articulo 20 del Texto Unico de la
ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.
Respecto al cargo formulado por el demandante al sehalar
que el articulo 4 del decreto ejecutivo 279 de 14 de
noviembre de 2006 cuando define el término “MERCADO RELEVANTE
O PERTINENTE”, deja de lado que se debe tratar de productos o

servicios sustitutivos entre si, lo que viola el articulo 8

del Texto Unico de 1la ley 26 de 1996, modificada por el
decreto ley 10 de 2006, -este Despacho estima que tal
aseveracién no tiene asidero Jjuridico, sobre todo si se
observa que el demandante sélo hace referencia al primer
parrafo de la definicién de “MERCADO RELEVANTE O PERTINENTE”
que forma parte de la norma reglamentaria cuya nulidad
demanda, sin tomar en cuenta que en el segundo parrafo de la
misma disposicién se lee que: “E1 mercado relevante o
pertinente se determina por la existencia de un producto o
servicio o de un grupo de productos o servicios y otros

productos o) servicios sustitutivos, dentro del area

geografica en que tales productos o servicios son producidos
o vendidos...”, de tal suerte que la definicidén citada
contempla el cardcter sustitutivo de los productos o
servicios que existen y determinan un mercado relevante o
pertinente, siendo ello conforme y no contrario a lo que
también dispone sobre el particular la norma legal gque se
aduce violada.

Por otra parte el demandante aduce que los articulos 11
y 12 del decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de 2006 al

reglamentar la funcién de “INTERVENCION” de la Autoridad
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Nacional de los Servicios Publicos, violan los numerales 14 y
23 del articulo 20 del Texto Unico de la ley 26 de 1996,
modificada por el decreto ley 10 de 2006 y que asi mismo, el
numeral 13 de la referida norma legal también es violado por
el primero de 1los articulos reglamentarios acusados. El
sustento de estos cargos de ilegalidad consiste basicamente
en el hecho que segin afirma el actor, se han incluido en los
articulos 11 y 12 del decreto ejecutivo, atribuciones de La
Autoridad que nada tienen que ver con su funcidén de
“intervencidén” delimitada por el numeral 23 del articulo 20
del Texto Unico de 1la ley 26 de 1996, modificada por el
decreto ley 10 de 2006.

Respecto a estos ultimos cargos, observamos lo
siguiente:

1. El articulo 20 del Texto Unico de la ley 26 de 1996,
modificada por el decreto ley 10 de 2006, establece las
funciones vy atribuciones dque estd 1llamada a ejercer La
Autoridad con miras a hacer efectivo el cumplimiento de sus
objetivos, entre las cuales se destaca la establecida en el
numeral 23 de la referida disposicidén que dice: “Intervenir,
cuando fuere necesario, en las circunstancias que determinen
la Constitucién Politica de la RepuUblica o las leyes
sectoriales, a las empresas y entidades bajo su jurisdiccién
reguladora, y designar a los interventores, segun 1lo
dispongan las normas legales sectoriales.”

2. Los numerales 5, 13 y 14 del articulo 20 del Texto
Unico de la ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10

de 2006, facultan a La Autoridad para ejercer una serie de
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atribuciones que, a nuestro juicio, son objeto de
reglamentacidén por parte de los articulos 11 y 12 del decreto
ejecutivo 279 de 14 de noviembre de 2006, e inclusive también
reglamentan el numeral 29 de la norma legal antes citada que
faculta a La Autoridad, en general, para realizar las
funciones establecidas por las leyes y reglamentos para dque
se cumplan las funciones y los objetivos de esta Ley y de las
leyes sectoriales, asi como los contratos, concesiones,
licencias y autorizaciones que se generen en virtud de estas
Leyes, todo lo cual indica que 1los articulos impugnados no
han rebasado el limite de la potestad reglamentaria.

3. Los articulos 11 y 12 del decreto ejecutivo 279 de 14
de noviembre de 2006 no se refieren exclusivamente a la
figura de la “INTERVENCION” de la Autoridad Nacional de 1los
Servicios Publicos regulada en el numeral 23 del articulo 20
del Texto Unico de la ley 26 de 1996, modificada por el
decreto ley 10 de 2006, como errdéneamente lo aduce el actor,
por el contrario, €1 mismo refiriéndose al contenido de
dichos articulos del reglamento, indica en su libelo que:

* E1 tema de la resolucidén de controversias por parte de
la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, estd en
funcién de la facultad de tal entidad administrativa de
arbitrar conflictos cuando las partes hayan sometido el mismo
a La Autoridad con facultad para resolverlo segin el numeral
14 del articulo 20 del Texto Unico de 1la ley 26 de 1996,
modificada por el decreto ley 10 de 2006, lo cual no tiene
nada que ver con la atribucidén de intervencidén de La

Autoridad contenida en el numeral 23 de dicho cuerpo legal.
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* Hacer cumplir las disposiciones legales %
reglamentarias corresponde a la atribucidén sancionadora de
La Autoridad en los términos que dispone el articulo 20
numeral 13 del Texto Unico de la ley 26 de 1996, modificada
por el decreto ley 10 de 2006.

* Lo que puede hacer La Autoridad en materia de mercado
es ejercer una funcidn EX-ANTE a través de su atribucidn
legal de promocién de la competencia, en los términos que
dispone el numeral 5 del articulo 20 del Texto Unico de la
ley 26 de 1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

4. Puede ser que la inconformidad del demandante se
encuentre en funcidén de la ubicacidén de 1la materia que
regulan los articulos reglamentarios impugnados, bajo la
denominacién del concepto “INTERVENCION”, pero lo cierto es
que cada uno de los aspectos que ellos reglamentan encuentran
sustento en los numerales 5, 13, 14 y 29 del articulo 20 del
Texto Unico de la ley 26 de 1996, modificada por el decreto
ley 10 de 2006, tal como se ha visto.

Finalmente, el actor estima que la frase “las cuentas

bancarias, dineros, bienes muebles e inmuebles, cuentas por

cobrar, titulos wvalores y” contenida en el articulo 23 del

decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de 2006, al incluir
dichos bienes como “BIENES INHERENTES” a la prestacidén de
servicios de telecomunicaciones, radio y televisidén, viola el
Gltimo pdrrafo del articulo 4 del Texto Unico de la ley 26 de
1996, modificada por el decreto ley 10 de 2006.

Sobre este ultimo cargo de ilegalidad, cabe recordar que

ese Tribunal mediante auto fechado 14 de mayo de 2007 ordend
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suspender provisionalmente los efectos de la frase
reglamentaria antes aludida, bajo el argumento que
“aparentemente” se altera el texto del ultimo pdarrafo del
articulo 4 de la 1ley 26 de 1996, violando una norma de
superior jerarquia, al incluirse como bienes inherentes a 1la
prestacidén de los servicios de telecomunicaciones aquellos
bienes descritos en la misma; patrimonio éste que
“posiblemente” no sea fundamental para la prestacién del
servicio, como lo son las cuentas por cobrar o los titulos
valores que posea la empresa.

No obstante lo anterior, la Procuraduria de la
Administracién estima importante seflalar que de conformidad
con el texto de la disposicidn legal que se aduce infringida,
los bienes inherentes a la prestacién de los servicios de
telecomunicaciones, radio y televisidén, no estaran sujetos a
medidas cautelares, salvo dque estos bienes Ggaranticen
obligaciones contractuales contraidas por sus propietarios;
por lo cual nos parece fundamental establecer el alcance de
esta disposicidn a efecto de precisar si la frase
reglamentaria la rebasa o no.

A tal efecto, debemos puntualizar que el texto completo
del articulo en el gue se encuentra inserta la frase acusada,
dispone que se entiende por bienes inherentes a la prestaciodn
de los servicios publicos, aquellos destinados a la
transmisidn y/o distribuciodn del servicio de
telecomunicaciones, radio y televisiodn. Se incluyen en esta
categoria, las cuentas bancarias, dineros, bienes muebles e

inmuebles, cuentas por cobrar, titulos valores y cualesquiera
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otros bienes que sean necesarios para garantizar la
prestacidén continua e interrumpida del servicio que se trate.

En concepto de este Despacho, resulta demasiado dificil
establecer con certeza, por anticipado y en abstracto, si
cualesquiera de 1los bienes antes descritos son necesarios
para garantizar la prestacién continua e interrumpida de los
servicios de telecomunicaciones, radio y televisidén, y por
tanto, si cumplen con la condicién del ultimo parrafo del
articulo 4 de la ley 26 de 1996, en el sentido de ser bienes
inherentes a la prestacién de dichos servicios, de tal suerte
que esto se debe valorar en cada caso particular por el
tribunal Jjudicial a quien 1le corresponda conocer de la
solicitud de adopcidén de medidas cautelares dirigidas contra
dichos bienes, en cuyo caso, de llegar a la conclusidén que no
son necesarios para garantizar la prestacién continua e
ininterrumpida de los servicios respectivos, serian
susceptibles de esas medidas; o, por el contrario, de poseer
esa condicién, no serian susceptibles de medidas cautelares.

También cabe apuntar que al modificarse el articulo 3 de
la ley 26 de 1996 por los articulos 43 de la ley 24 de 1999 y
4 del decreto ley 10 de 2006, se dispuso ademds dque la
administracién de los concesionarios de servicios publicos no
estara sujeta a ninguna medida cautelar, que los Dbienes
inherentes a 1la prestacidén de 1los servicios publicos de
telecomunicaciones, radio % televisidn tampoco estaran
sujetos a este tipo de medidas, salvo que garanticen
obligaciones contractuales contraidas por sus propietarios.

Esto significa, a nuestro ©parecer, que el Estado ha
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fortalecido, por via 1legal, la exclusién de ciertos Dbienes
directamente relacionados con los servicios publicos
mencionados, a fin de garantizar la prestacidn continua e
interrumpida de los mismos.

Por todo lo antes expuesto, solicitamos respetuosamente
a los magistrados de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, declarar:

1. Que NO SON ILEGALES las siguientes frases, partes vy
articulos del decreto ejecutivo 279 de 14 de noviembre de
2006:

* La frase “y medidas especiales” inserta en el articulo

* La parte del articulo 4 que dice “MERCADO RELEVANTE O
PERTINENTE: Conjunto de productos (bienes o servicios) y el
drea geografica en la que se comercializan donde 1la
competencia es efectiva”;

* Los articulos 11 y 12;

* La frase “medidas especiales o especificas”, dque se

repite 2 veces en el articulo 14;

* La frase *las cuentas Dbancarias, dineros, Dbienes

muebles e inmuebles, cuentas por cobrar, titulos wvalores y”

qgque forma parte del articulo 23; vy,

* La frase *“de caracter general” contenida en el

articulo 28.
2. Que ES ILEGAL, la parte del articulo 4 que dice:
“CONCEPTO FAVORABLE: Opinién formal requerida y solicitada

por la Autoridad Nacional de 1los Servicios Publicos a la



Autoridad de Proteccidén al Consumidor y Defensa
Competencia”.

IV. Fundamento de Derecho:

Negamos el invocado por el actor.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Nelson Rojas Avila

16

de 1la

Procurador de la Administracién, Encargado

Alina Vergara de Chérigo
Secretaria General, Encargada

OC/10/mcs



