Vista N°672

16 de octubre de 2003

Proceso Contencioso La firma forense Arias,
Administrativo de Fabrega & Fabrega, en
Plena Jurisdiccién. representacién de  TELEFUN,

S.A., solicita la declaraciédn
de nulidad, por ilegal, de la
Resolucién N°J.D. 3738 de 4
Contestacién de de febrero de 2003, dictada
la demanda por la Junta Directiva del
Ente Regulador de los
Servicios Publicos y el acto
confirmatorio y para dque se
hagan otras declaraciones.

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

En wvirtud de traslado de 1la demanda contenciosa
administrativa de Plena Jurisdiccién, i1dentificada en 1la
marginal derecha superior, del presente escrito, efectuada
por la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, de la
Corte Suprema de Justicia, procedemos a darle contestacidn
formal, conforme a lo dispuesto en el articulo 5, numeral 2,
de la Ley N°38 de 31 de julio de 2000.

La Procuraduria de la Administracidén en las demandas de
Plena Jurisdiccidén, actia en defensa de los intereses de 1la
Administracidén Publica.

I. Las pretensiones de 1la parte demandante son las
siguientes:

A. Que se declare nula, por ilegal, la Resolucién N°JD 3738
de 4 de febrero de 2003, expedida por la Junta

Directiva del Ente Regulador de los Servicios Publicos,

mediante la cual resolvid sancionar con una multa de mil

balboas (B/.1,000.00) a TELEFUN, S.A.



B. Que es ilegal y  por 1o tanto nulo, el acto

administrativo No. JD-3908 de 11 de abril de 2,003
expedida por la Junta Directiva del Ente Regulador de
los Servicios Publicos, manteniendo la Resolucidén No.
3738 de 4 de febrero de 2003 y con ello la multa de Mil
Balboas a Telefun, S.A.

. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores,

se deje sin efecto la sancién de multa por la suma de

MIL BALBOAS (B/.1,000.00) dimpuesta a TELEFUN, S.A.,

mediante la resolucidén demandada.

II.

La contestacién de los hechos y omisiones a cargo de

la Procuraduria de la Administracién.

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

Quinto:

Sexto:

Séptimo:

Aceptamos este hecho, sélo en aquello gue resulte de
las pruebas.

Al igual que el anterior, sbélo se acepta por lo que
surja de la prueba.

Lo expuesto no constituye wun hecho si no la
explicacién subjetiva de la demandante; por tanto,
la negamos.

No, nos consta tal seflalamiento, sin embargo, si
ocurrié de esta manera, debe entenderse que se hace
en cumplimiento de sus funciones.

Es cierto y se acepta.

Igual se acepta.

No nos consta, sin embargo la Autoridad demandada a
foja 64, en su informe explicativo sefilala que el
periodo de investigacidédn se surtid entre el 20 de
mayo al 7 de junio en cumplimiento del numeral 4

articulo 59 de la Ley 31 de 1996.



Octavo: Lo expresado no corresponde a un hecho si no a
alegaciones de la actora gue pueden ser acogidas
como tales y deben ser expuestas en la fase de
alegaciodn.

Noveno: No es un hecho es la referencia al acto
administrativo acusado y asi se recibe.

Décimo: Lo expuesto no corresponde a un hecho, pues se trata
de alegaciones subjetivas que corresponden a la fase
de alegato.

Undécimo: Este no es un hecho, sino argumentaciones que
negamos por subjetivas y carentes de sustento legal.

Duodécimo: Consideramos que esto no es un hecho. El
demandante no expresa situaciones facticas, sino
inferencias y argumentaciones apropiadas a la etapa
de alegato; por tanto, se recibe en ese concepto.

Décimo Tercero: No es un hecho, sino argumentaciones
apropiadas a la etapa de alegato y como tal se
reciben, sobretodo porque los sefialamientos que
hace el demandante los respalda en deducciones
particulares y subjetivas. Por tanto, lo negamos.

Décimo Cuarto: No nos consta la exactitud de este
sefialamiento; por tanto, lo negamos.

Décimo Quinto: Lo expuesto no corresponde a un hecho, son
alegaciones subjetivas que corresponden a la etapa
de alegatos y como tal se recibe.

Décimo Sexto: Es cierto, vy asi lo aceptd el Ente Regulador
de los Servicios Publicos.

Décimo Séptimo: Esto no es un hecho, es el acto confirmatorio
0 gque mantiene el acto administrativo acusado y como

tal se recibe.



Décimo Octavo: Es cierto, tal como consta a foja 49.
Décimo Noveno: Es cierto y se acepta.

IITI. Disposiciones juridicas que se dicen infringidas
Yy su concepto.

A. Seflala el demandante que el articulo 34 de la Ley 38
de 2000, ha sido infringido, por el acto administrativo
acusado, en concepto de violacidén directa por omisién. El
articulo 34 de la Ley 38 de 2000, sefiala:

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

Las actuaciones de los servidores
plblicos deberidn estar presididas por
los principios de lealtad al Estado,
honestidad y eficiencia 3% estaran
obligados a dedicar el méximo de sus
capacidades a la labor asignada.”

El demandante manifiesta que la violacién directa por
omisidén se evidencia en la actuacidén parcializada, a lo largo
de todo el expediente, en contra de TELEFUN, y especialmente
durante la inspeccidén realizada por el Ente Regulador el seis
de mayo de 2002.

Ademéds, refiere que el Ente Regulador sanciona por una

actuacidén no descrita ni tipificada como falta o delito. En

principio, ni siquiera se ha determinado cuando un mensaje de



audio texto estd o no dirigido a mayores de edad, de modo que
el funcionario no puede sancionar.

Sefiala, que ni la resolucidén recurrida ni el expediente
administrativo puso de manifiesto en qué consistian los
mensajes de auto texto, cuyo contenido se limitaba a adultos
lo que 1impidié el derecho a ejercer el contradictorio vy
bilateralidad.

Defensa del acto administrativo acusado a cargo de 1la
Procuraduria de la Administracién.

La violacidén directa, por omisiédn o falta de aplicaciédn,
ocurre cuando se deja de aplicar una norma legal que decide o
resuelve la situacidén juridica planteada.

En consecuencia, el meollo del asunto es determinar cual
es la situacidén juridica planteada.

En este caso, se trata de que el Ente Regulador cumpla
la funcidén de controlar y fiscalizar la prestacidn, por los
concesionarios de servicios publicos o bien atienda las
quejas, denuncias o reclamos que los concesionarios u érganos
competentes del Estado formulen en relacién con las
actividades bajo su Jjurisdicciédn. Tal como se actia en
razén del memorando No. DTEL-322-2002 de 17 de mayo de 2002
de la Direccién Nacional de Telecomunicaciones, la cual
solicité la investigacidédn en contra del concesionario
TELEFUN, S.A., por el supuesto incumplimiento de los términos
establecidos en el articulo 4 de la Resolucidédn No. JD-102 de
1 de septiembre de 1997.

Conforme a lo sefialado, el articulo 34 de la Ley 38 de
2000 no es la norma legal que decide ni resuelve la situacidn

juridica planteada. Pues la normativa legal correspondiente



estd contenida en la ley 26 de 1996, las leyes sectoriales vy
el contrato de concesidn respectivo.

El articulo 34 de la Ley 38 de 2000 es una disposicidn
de caréacter programadtico, y por tal, poco susceptible de ser

directamente infringida.

Ademas, no es cierto que se haya afectado el debido
proceso, por falta de objetividad o desapego al principio de
estricta legalidad, pues el Ente Regulador se ha cefiido a la
Ley.

El Ente Regulador de los Servicios Publicos concede a
TELEFUN, S.A., a través del Contrato de Concesién No. CT-
01278 de 3 de diciembre de 2001, la calidad de concesionaria
del servicio identificado No. 400, denominado Servicio de
Valor Agregado de Telecomunicaciones para uso comercial,
comprometiéndose a su vez a cumplir con las obligaciones
determinadas en el articulo 4 de la Resolucidén No. JD-102 de
1 de septiembre de 1997.

Sin embargo, el 17 de mayo de 2002, la Direccidn
Nacional de Telecomunicaciones, comunica, al Ente Regulador
de los Servicios Publicos, mediante el Memorando DTEL-322—
2002 de 17 de mayo de 2002, el dincumplimiento de las
obligaciones establecidas en el articulo 4 de la Resolucidn
No. JD-102 de 1 de septiembre de 1997, por 1lo que la
comisionada sustanciadora ordena la apertura de la
investigacién.

La investigacién se inicia con una inspeccidén el 6 de
mayo de 2002, a la empresa TELEFUN, S.A., para establecer el
mérito de la denuncia.

La diligencia en mencidén se realiza con la intervencién

de personal técnico del Ente Regulador, cifiéndose al articulo



59 de la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, guardadas las
proporciones, de la misma manera que se utiliza el personal
técnico para verificar si existe fraude en los medidores de
energia eléctrica, o en el caso que se seflale gque se esta
explotando una frecuencia, por guien no le corresponda.

El personal seleccionado para hacer la inspeccidn
correspondiente no actudé en calidad de perito, si no en el
desempefio normal de sus funciones y por tanto, se dirigidé a
cotejar si el procedimiento utilizado por TELEFUN, S.A.,
cumplia las exigencias dispuestas en el articulo 4 de 1la
Resolucidén No. JD-102 de 1 de septiembre de 1997.

De manera que el asunto no se centra en determinar el
contenido del mensaje de audio texto, como tampoco si esta
dirigido a mayores. La esencia de la intervencidén del Ente
Regulador de los Servicios Publicos es, que se estén
cumpliendo las previsiones dispuestas en el articulo 4 de 1la
Resolucidén No. JD-102 de 1 de septiembre de 1997, que tienen
la intencidén de gque este tipo de conversaciones y su
contenido llegue a un determinado auditorio o si se quiere a
un determinado cliente, en nuestro caso a adultos. Tal como
se plasma en el articulo 4 de la Resolucidén DJ-102 de 1 de
septiembre de 1997, numeral 2 y 3 literal b. De alli que el
meollo del asunto no sea el contenido del mensaje de auto
texto, sino el no ajustarse a la politica de seguridad para
que el servicio 400 de valor agregado en comunicaciones, sélo
sea utilizado en la poblacidén adulta.

Disentimos con el cargo, pues no se evidencia
parcialidad en las actuaciones del Ente Regulador, durante
los actos constitutivos ni en el propio acto administrativo

acusado.



B. Menciona, ademds el demandante la violacidén directa
por omisidén del articulo 150 de la Ley 38 de 31 de julio de
2000, por la Resolucidén No. JD-3738 de 4 de febrero de 2003.

El articulo 150 de la Ley 38 del 2000, sefiala:

“Articulo 150: Incumbe a las partes
probar los hechos o) datos que
constituyen el supuesto de hecho de las
normas que le son favorables. No
requieren prueba 1los hechos afirmados
por una ©parte vy admitidos por la
contraria, respecto a los cuales la ley
no exige prueba especifica, los hechos
notorios, los que estén amparados por
una presuncién de derecho y el derecho
escrito que rige en la Nacidén o en los
Municipios.

Se prohibe a la Administraciédn
Ptblica solicitar o) requerir del
peticionario documentos que reposen,
por cualquier causa en sus archivos vy
que el interesado invoque como
fundamento de su peticidén.”

El demandante explica tal violacién en el hecho de que
la Resolucidén No. JD-3738 se respalda en una prueba cuya
validez y eficacia juridica no determina la existencia de
mensajes de audio-texto transmitidos por TELEFUN, S.A., con
un contenido dirigido a mayores de edad. Agrega, que 1los
funcionarios del Ente Regulador no transcribieron el
contenido de 1los mensajes que estaban grabados en dichas
lineas, de manera gque equivocan en la constitucién vy
presentacidén de la prueba.

Defensa del acto administrativo acusado a cargo de 1la
Procuraduria de la Administracién.

Como hemos sefialado, la situacidén Jjuridica planteada no
es la determinacidén del contenido del mensaje de audio texto,

transmitido por Telefun, S.A., sino el que esta empresa no

estuviese cumpliendo con las normas dispuestas en el articulo



4, numerales 1, 2, 3 y 5 de la Resolucidén No. JD-102 de 1 de
septiembre de 1997.

De manera que la verificacién llevada a cabo por el
Ente Regulador de los Servicios Publicos, en cuanto al
cumplimiento o no de las disposiciones establecidas en la
Resolucidén No. JD-102 de 1 de septiembre de 1997, en TELEFUN,
S.A., como concesionaria de Servicios de Valor Agregado de
Telecomunicaciones de Audio-Texto va mas alld de la
determinacién del contenido de esos mensajes y si éste es
apropiado a otro publico no clasificado como adulto. De alli
que, el argumento del demandante en cuanto a la violacidén del
articulo 150 de la Ley 38 de 2000, por el acto administrativo
demandado, no tiene asidero juridico, pues tanto la
oportunidad de agregar el elemento de conviccidn, como
aportarlo a la investigacidén (constitucidédn y presentacidn de
pruebas), corresponde al objeto del proceso.

El Ente Regulador al verificar las condiciones en gue
Telefun, S.A., presta el servicio Tipo B, de Valor Agregado
de Telecomunicaciones (servicio de Audio-texto), esta
cumpliendo con las funciones y atribuciones dispuestas en el
articulo 19 de la Ley 26 de 1996, es decir, vigilar el
cumplimiento de los niveles de calidad de los servicios en
los aspectos técnicos, comerciales, legales y ambientales.
Ademas de comprobar que los concesionarios se ajustan a las
normas definidas para asegurar el objeto del servicio.

De modo que, bajo este prisma es dificil comprender que
el Ente Regulador de los Servicios Publicos sea considerado
como parte en la diligencia que realiza para verificar el
cumplimiento de las pautas o© normas prescritas en la

Resolucidén No. JD-102 de 1997 y los niveles de calidad del
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servicio que presta Telefun, S.A., cuando la Ley 26 de 199¢,
destaca su caréacter de regulador, fiscalizador y sancionador
del incumplimiento de las normas vigentes en materia de
telecomunicaciones.

Por otra parte, es innegable el caracter inquisitivo en
los procesos de investigacidén y Jjuzgamiento de faltas
administrativas, de modo que la investigacidén que realiza el
juzgador al igual que la actividad probatoria no es una
actuacidén limitada a las partes.

El demandante ha centrado el asunto a decidir en la
falta de pruebas relacionadas con el contenido de 1los
mensajes de audio-texto, y al respecto, sefiala gque el Ente no
ha emitido norma gue establezca cuando un mensaje tiene
contenido para adulto, de manera que se ha fallado sin 1la
prueba que sostenga la existencia de la falta.

Desestimamos tal cargo, porque el Ente Regulador de los
Servicios Publicos, realizdé su funcidén fiscalizadora vy
sancionadora en base a que la concesionaria TELEFUN, S.A., no
estd cumpliendo con las normas o condiciones determinadas en
el articulo 4 de la Resolucidén DJ-102 de 1 de septiembre de
1997, normativa que tiende a garantizar los niveles de
calidad del servicio publico y gque entre otros sienta las
bases de la prestacidén del servicio publico.

Valga tener presente que el Ente no estd imponiendo el
contenido de los mensajes de audio texto, que deban
transmitirse, como una medida de asegurar qgque este servicio
se dirija uUnicamente a adultos; pero si puede exigir, como ya
lo define la Resolucidén No. DJ-102 de 1 de septiembre de
1997, que la empresa concesionaria identifique que dicho

servicio estd dirigido a mayores de edad; que los usuarios
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paguen el servicio mediante tarjeta de crédito, que
permitird identificar a través del cbdbdigo de acceso
personalizado, la identificacién, Siempre que el
concesionario haya cumplido la exigencia de emitir y entregar
a un adulto, el pin correspondiente y en caso de que se haya
perdido, robado o utilizado por un menor de edad, cancelar el
cbébdigo correspondiente. Ademas, la facturacidén y el cobro
directo permiten gque se pueda determinar ante qué tipo de
usuario estd el prestador del servicio.

Las condiciones sefialadas, por la Resolucidén No. JD-102
de 1 de septiembre de 1997, a los concesionarios del servicio
de valor agregado de telecomunicaciones de audio-texto,
tienden a mantener la politica de proteccidén a la moral y las
buenas costumbres, para personas que no son adultas,
individuos sin criterio formado, por lo menos mientras su
edad corresponde a la minoria de edad, con restriccidén de
acceso semejante a los dispuestos a la programacidédn de 1los
medios de comunicacidén masiva, al acceso de éstos a los
sitios de espectéculos y a la venta o alquileres de peliculas
triple equis o bebidas alcohdélicas. Disposiciones tendientes
a que el Ente Regulador, le exija a sus concesionarios el
cumplimiento de las normas minimas determinadas en el
articulo 4 de la Resolucidén 102 de 1997, para asegurar dque
este servicio esté dirigido a adultos.

Como quiera que la violacidédn directa por omisidén o falta
de aplicacidén supone que se deje de aplicar una norma legal
que decide o resuelve la situacidén Jjuridica planteada,
manifestamos nuestro disentimiento con el cargo, porque la
situacién Jjuridica planteada no es el contenido de 1los

mensajes de audio —-texto, si no el cumplimiento de las normas
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dispuestas en el articulo 4 de la Resolucidén No. 102 de 1 de
septiembre de 1997, de modo que no existe violacidn directa
por inaplicacién del articulo 150 de la Ley 38 de 2000, en el
acto administrativo acusado.

C. Segun el demandante, el acto administrativo acusado
viola de modo directo por omisidédn el articulo 971 del Cdbddigo
Judicial.

El articulo 971 del Cébdigo Judicial sefiala:

“Articulo 971: Cuando el Juez o las
partes deban designar peritos, los
escogeran del cuerpo de peritos.

Los nombres de las personas que
integran el cuerpo de peritos figuraran
en listas que serdn publicadas y las
cuales seradn formadas ©por la Corte
Suprema de Justicia.

Cada dos afios se integraran las
listas con personas de reconocida
honorabilidad y pericia; y al lado de
cada nombre se expresard la rama de
especializacién.

Los empleados publicos no podran
actuar como peritos en los casos en
que el Estado sea parte o tenga
interés.”

El demandante explica la violacién al articulo
reproducido, especificamente en el parrafo final gque se
destaca en negrita, aduciendo que el Ente Regulador utilizd a
tres de sus empleados para realizar un peritaje.

Defensa del acto administrativo acusado a cargo de 1la
Procuraduria de la Administracién.

Evidentemente, es necesario aclarar la confusidén del
demandante en cuanto seflala que los funcionarios del Ente
Regulador realizaron un peritaje para determinar el
incumplimiento de las condiciones sefialadas en el articulo 4

de la resolucidédn No. JD-102 1 de septiembre de 1997.
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En el informe explicativo enviado por el Director
Presidente del Ente Regulador, visible a foja 62, se menciona
entre los hechos fundamentales en que se basa la Resolucidn
JD-3738 de 4 de febrero de 2003, que 1los funcionarios del
Ente Regulador se apersonaron a Telefun, S.A., asi como a
otras concesionarios que brindan el servicio 400, denominado
de Valor Agregado de Telecomunicaciones a inspeccionar
éstos, atendiendo a la facultad que tiene el Ente Regulador,
a través de sus empleados, para realizar, con o sin previo
aviso las diligencias de inspecciédén, tal como lo establece la
resolucién No. JD-189 de 20 de febrero de 1998.

Agrega el Director Presidente del Ente Regulador, que
esta inspeccidén se hizo en virtud a las numerosas quejas
interpuesta por abonados al sistema de telecomunicaciones,
que se vieron obligados a pagar cuentas, porque en apariencia
se habian descuidado las exigencias de las advertencias o
restricciones, por las concesionarias.

Como bien lo sefiala el demandante los funcionarios de la
Direccidédn Nacional de Telecomunicaciones, adscrita al Ente
Regulador, hicieron 1la inspeccidn correspondiente para
verificar si las concesionarias del servicio 400, estaban
cumpliendo las condiciones dispuestas en el articulo 4 de la
resolucién No. JD-102 de 1 de septiembre de 1997, y entre
estas se encuentra TELEFUN, S.A., por lo que rindieron el
informe de su labor, qgque no debe confundirse con la prueba
pericial.

La prueba de informe estd contemplada en el Capitulo IV,
del Titulo VII, del Libro Segundo del Cdédigo Judicial,

mientras que la Prueba Pericial y el Informe de Peritos esta
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dispuesto en el Capitulo IX del mismo Titulo y Libro del
Cébdigo Judicial.

También, cabe sefialar que la afirmacidén del demandante
en cuanto a la participacidén de los empleados publicos en los
peritajes no es tan absoluta como el lo presenta. Pues, si
bien es cierto, que el articulo dispone la formacidén del
listado oficial de Cuerpo de Peritos, 1la Corte Suprema de
Justicia no lo ha ordenado, de manera que mientras no exista
éste, las partes y los Jjueces podrdn nominar a las personas
que ellos dispongan.

En cuanto al seflalamiento de que la infraccién o
violacidén del articulo 971 deviene por gque se nombra, Jgue no
es el caso, como peritos a funcionarios publicos, la Sala
Tercera, ha seflalado en precedente de 26 de enero de 1996:

“Una vez efectuado el estudio del
incidente de tacha y recusacidén y las
disposiciones legales en que se
fundamenta el mismo, estima la Sala que
no le asiste la razdén al incidentista
toda vez que, si bien es cierto que el
articulo 958 (971) del Coédigo Judicial
prevé que los empleados publicos no
podrdn actuar como peritos en 1los
casos en que el Estado sea parte o

tenga interés, no es menos cierto que
el mismo contempla dentro de sus

supuestos para gque se considere esa
imposibilidad, la existencia de un
cuerpo de peritos cuyos nombres

figuraran en una lista confeccionada
por esta Corporacidén de Justicia, que
hasta este momento no se ha
confeccionado. En razdn de lo
anterior, a c¢riterio de 1la Sala, es
necesario, hasta 1la confeccidén de 1la
lista en menciédn, disponer de los
funcionarios publicos que sean
especialistas en las 4&reas necesarias
para la practica de peritajes cuando el
Estado sea parte o tenga interés, como
lo es en este caso...

En consecuencia, la Sala Tercera
(Contencioso Administrativa) de la
Corte Suprema de Justicia,
administrando Jjusticia en nombre de la
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Replblica y por autoridad de 1la ley,
NIEGA el incidente de tacha %
recusacidén de peritos, incoada por el
Lic. José Mena Barria, dentro de 1la
demanda Contencioso Administrativa de
plena Jjurisdiccidén, que 1interpuso en
representacioén de Chiriqui Land
Company, para que se declare nula por
ilegal, la Resolucidén N°264-92 de 13 de
octubre de 1992, emitida por la
Comisidén de Prestaciones de la Caja de
Seguro Social.”

De manera que la omisidén o inaplicacidén de este articulo
deviene de la falta de las condiciones seflaladas en el mismo,
algo que no es imputable a la autoridad acusada.

Por las consideraciones expresadas disentimos de este
cargo.

D, E, F, G. Por razones de economia procesal y dado que
mantienen el mismo hilo de razonamiento, examinaremos en
conjunto, éstas supuestas violaciones o infracciones a la
ley, por el acto administrativo acusado.

Sefiala el demandante la infraccidén en concepto de
violacidén directa por omisidén del articulo 1 de la Ley 26 de
29 de enero de 1996, resaltando en negrita la parte que
considera infringida.

La Ley 26 de 29 de enero de 1996, sefiala en su articulo

“Articulo 1. (Creacidén). Créase el Ente
Regulador de los Servicios Publicos, en
adelante 1llamado el Ente Regulador,
como organismo auténomo del Estado, con
personeria juridica Y patrimonio
propio, con derecho a administrarlo vy
con fondos separados e 1ndependientes
del Gobierno Central.

El Ente Regulador tendrd a su cargo
el control vy fiscalizacién de los
servicios publicos, con sujecidén a las
disposiciones de esta ley vy las
respectivas normas vigentes sectoriales
en materia de servicios publicos.
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El Ente Regulador actuard con
independencia en el ejercicio de sus
funciones y estara sujeto a la
fiscalizacién de la Contraloria General
de la Republica, conforme lo establece
la Constitucidén Politica y la Ley.”

El demandante ha sefialado que el acto administrativo
demandado infringe de la Ley 26 de 29 de enero de 1996, el
articulo 19 numeral 1, por violacién directa por omisidn y el
numeral 3 de ese mismo articulo, por indebida interpretaciédn.

El articulo 19 de la Ley 26 de 29 de enero de 1996,
sefiala:

“Articulo 19: (Atribuciones del Ente
Regulador). Para el cumplimiento de sus
objetivos, el Ente Regulador tendra las

funciones y atribuciones siguientes:
1. Cumplir y hacer cumplir esta Ley vy

las deméas normas legales
complementarias, asi como las leyes
sectoriales respectivas. Para ello,

el ente Regulador realizarad eficaz
control, vigilancia vy verificacién
del cumplimiento de las leyes vy
reglamentos por parte de las empresas
de servicios publicos de agua potable
% de alcantarillados sanitario,
telecomunicaciones y electricidad;

2. ..

3. Verificar el cumplimiento de los
niveles de calidad de los servicios,
en los aspectos técnicos,
comerciales, legales vy ambientales.
Con este fin dictara, mediante
resoluciones la reglamentacién
necesaria para implementar dicha
fiscalizacidén;”

Ademéds, se hace referencia a la violacidén de la Ley 31
de 8 de febrero de 1996, en sus articulos 41, por
interpretacién errdénea y al articulo 56 numeral 10, por
violacidén directa por comisién.

Los articulos 41 y 56 numeral 10 de la Ley 31 de 8 de
febrero de 1996, sefialan:

“Articulo 41: Los concesionarios y 1los
clientes de los servicios de

telecomunicaciones, tendréan los
derechos y las obligaciones que
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establezcan las normas gue rigen en
materia de telecomunicaciones, los
contratos de concesidén respectivos vy
las directrices del Ente Regulador.

También regiran todos los
principios de derechos % normas
vigentes contenidas en los Cdédigos
Fiscal, Civil, Penal vy demds normas
pertinentes de la legislacidén panamerfia,
en lo que les sea aplicable y no sean
contrarias a esta Ley y a las leyes
especiales sobre la materia vigente.”

- o - o -

“Articulo 56: Constituyen infracciones
en materia de telecomunicaciones:

10. E1 incumplimiento de las normas
vigentes en materia de
telecomunicaciones.”
Defensa del acto administrativo acusado a cargo de 1la
Procuraduria de la Administracién.
La Ley 26 de 29 de enero de 1996, es la Ley Organica del
Ente Regulador de los Servicios Publicos. En su articulo 1,
sienta las bases de su autonomia y cudl es su objeto o razdn

de ser. Destaca o resalta el demandante el que “el Ente

Regulador tenga a su cargo el control y la fiscalizacidn de

los servicios publicos, con sujecidén a las disposiciones de

la Ley 26 de 29 de enero de 1996 y las respectivas normas

vigentes sectoriales en materia de servicios publicos,”

advirtiendo que la parte subrayada ha sido violada de manera
directa por omisidén, al sancionar el Ente Regulador de 1los
Servicios Publicos a TELEFUN, S.A., sin que exista una ley o
resolucién o norma juridica emanada de autoridad competente
que clasifique en el servicio de telecomunicaciones, tipo B,
No. 400, Servicio de Valor Agregado de Telecomunicaciones
(auto-texto), cuando el contenido de un mensaje es para todo
plblico o para mayores de edad, cudles son los pardmetros que

permitan a un concesionario de este servicio establecer que
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se deberé o no incluir un mensaje, para todo publico o,
cuando se considera que este mensaje estd dirigido para
mayores de edad. Al no existir un desarrollo normativo, al
respecto, segun el demandante, el Ente Regulador de 1los
Servicios Publicos no tiene facultad legal para exigir al
concesionario la adopcidédn de controles de acceso al servicio
de audio-texto previsto en el articulo 4, numerales 1, 2, 3 vy
5 de la Resolucidédn No. JD-102 de 1 de septiembre de 1997.

A lo anterior, la Procuraduria de la Administracién,
disiente con el cargo que se formula en contra de la
Resolucidén No. JD-3738 de 4 de febrero de 2003, es decir, que
viola de modo directo, por omisidén el articulo 1 de la Ley 26
de 29 de enero de 1996, pues esta disposicidén si fue
considerada e incluida al momento de generar el acto
administrativo acusado.

La violacidén directa por omisidén o inaplicacidn supone
la falta de aplicacidén de wuna norma legal gque decide o
resuelve la situacidén juridica planteada.

Sin embargo, una simple revisién a los fundamentos de
derecho seflalados por la autoridad demandada, asi como la
revisién de la parte motiva revelan que en la formacidén del
acto administrativo acusado si se tomé en cuenta o se aplicd
la norma supuestamente infringida por omisiédn.

La confusibén aparente del demandante consiste en
mantenerse atado en la consideracién de que es el contenido
del mensaje de los audio-texto, el meollo del asunto. Cuando
esto es sbdélo un aspecto tangencial. E1l demandante pretende
que la 1inexistencia de un reglamento para el contenido o
mensaje de los audio-texto, deja sin efecto el que el Ente

Regulador pueda realizar su funcidén controladora o)
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fiscalizadora de 1los servicios puUblicos, ignorando el
conjunto de disposiciones sectoriales vigentes.

Queda expuesto que la intervencidén del Ente Regulador se
realiza en la medida que se presentan quejas a la Direccidn
Nacional de Telecomunicaciones, por 1la facturacidén de
llamadas a un sistema comercial de telecomunicaciones, tipo
B, Valor Agregado, audio-texto, que no estaba cumpliendo con
los controles generales, normas dispuesta en la Resolucidn
para los concesionarios que estuviesen explotando el servicio
telefdénico 400, de valor agregado.

Asi mismo consta, que esto fue lo que los empleados de
la Direccidén Nacional de Telecomunicaciones fueron a
investigar al acercarse a los concesionarios y que en el caso
de TELEFUN, S.A., se pudo determinar que no estaba cumpliendo
con las normas de control sefaladas.

De modo que no es cierto que se haya dejado de aplicar
el articulo 1 de la Ley 26 de 1996, por lo tanto negamos el
cargo.

Estrechamente relacionado «con lo anterior esta el
articulo 19 de la Ley 26 de 29 de enero de 1996, que segun el
demandante ha sido infringida en cuanto al numeral 1, de
manera directa por omisién y el numeral 3 por indebida
interpretacién.

En el primer cargo, se refiere a que no se aplicd la
funcién de cumplir y hacer cumplir la Ley 26 de 1996 y las
deméas normas complementarias, asi como las leyes
sectoriales... sin embargo, es visible que el Ente Regulador
se fundamenta en la Ley 26 de 29 de enero de 1996 y 1la

Resolucién No. JD-102 de 1 de septiembre de 1997, meollo
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central del asunto a decidir o resolver. Este cargo 1lo
negamos, por superfluo e inconsistente.

El segundo cargo, es por la indebida interpretacidn de
la Resolucidén No. JD-102 de 1997. En el cual se mantiene la
actitud del demandante a enfocar el motivo de la actuacidn
del Ente Regulador, dirigida al contenido de los audio textos
y no controlando o fiscalizando el cumplimiento de 1los
niveles de calidad del servicio de telecomunicaciones, tipo
B, valor agregado, dispuestas en la Resolucidén No. JD-102 de
1 de septiembre de 1997.

Anotamos, sélo con animo docente, que no existe entre
las causales de ilegalidad la indebida interpretacidén, por lo
que creemos dque se trata de un hibrido, gue no estéa
contemplado en nuestro derecho positivo. Conocemos sin
embargo, que la doctrina y la jurisprudencia se refieren como
causales de ilegalidad a la violacidn directa por omisidn o
por comisidén, a la indebida aplicacidén y a la interpretaciédn
errdénea. De modo que si no existe la causal de ilegalidad
nombrada, tal cargo no tiene asidero.

Otro articulo citado como infringido, en este caso por
interpretacién errdnea, es el articulo 41 de la ley 31 de 8
de febrero de 1996.

La interpretacidén errdnea, hace relacidn a que el
funcionario al aplicar la norma le de un sentido distinto o
diferente al establecido por 1la disposicidén o Dbien la
entienda equivocadamente.

Consideramos que el Ente Regulador no le ha dado ningun
sentido distinto o diferente al aplicar el articulo 41 de la
ley 31 de 8 de febrero de 1996, pues si le exige a TELEFUN,

S.A., como concesionaria que haya cumplido con las normas
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seflaladas de cumplimiento obligatorio en los concesionarios
del Servicio de Valor agregado, audio-texto, servicio 400, es
a esto a lo que procede a exigir, con independencia del tipo
de contenido de los mensajes gue sSe comunica. Disentimos
contra este cargo.

Segun el demandante, otra norma infringida es el
articulo 56 numeral 10 de la Ley 31 de 8 de febrero de 199¢,
por violacidén directa por comisiédn.

El Ente Regulador sanciona a TELEFUN, S.A., considerando
que el articulo 56 en su numeral 10 regula la conducta
imputada, sin embargo no es cierto y por lo tanto esta norma
no es imputable a la controversia.

La violacidén directa por comisidn se da cuando el acto
impugnado dispone alguna cosa contraria a lo que establece 1la
Ley O una norma jeradrquicamente superior. Al aplicar la ley
se desconoce un derecho consagrado en forma clara en 1la
disposicidén aplicada.

Como podemos destacar el articulo 56 contiene un listado
de las conductas que en materia de telecomunicaciones
constituyen falta, de modo que no se deduce derecho favorable
consagrado en forma clara a favor de TELEFUN, S.A., y ademés
la resolucidén administrativa acusada no dispone ninguna cosa
contraria a lo que establece el articulo 56 numeral 10 de la
ley 31 de 1996.

El numeral 10 del articulo 56 de la Ley 31 de 8 de
febrero de 1996 se refiere a la calificacidén de infraccidn
en materia de telecomunicaciones “el incumplimiento de las
normas vigentes en materia de telecomunicaciones.”

TELEFUN, S.A., obtuvo mediante el Contrato de Concesidn

CT-1278 de 3 de diciembre de 2001 la concesidén para explotar
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comercialmente, el servicio de telecomunicaciones
identificado como servicio No. 400, denominado Servicio de
Valor Agregado (audio-texto).

Las Concesionarias de servicio No. 400 de Valor Agregado
en telecomunicaciones, adgquieren la obligacidén de cumplir con
las disposiciones del resuelto cuarto de la Resolucién N°JD-
102 de 1 de septiembre de 1997, sin embargo al visitarse esta
empresa se pudo comprobar gque no cumplia con los numerales 1,
2, 3 y 5 del resuelto cuarto de la Resolucidén 102 de 1997.

El numeral 10 del articulo 56 de la ley 31 de 1996, es
claro al sefialar que el incumplimiento de las normas vigentes
en materia de telecomunicaciones es una conducta que
constituye una infraccién. De manera qgue el Ente Regulador
de los Servicios Publicos no ha infringido norma alguna,
razén por la cual también disiento con este cargo.

H. Menciona el demandante la violacidén por aplicaciédn
indebida del resuelto o articulo cuatro numerales 1, 2, 3 y 5
de la Resolucidén JID-102 de 1 de septiembre de 1997.

La norma en mencidn sefiala:

“Cuarto. Establecer para los
concesionarios de servicios de
telecomunicaciones de valor agregado,
audio-texto, cuyo contenido estéa

dirigido a mayores de edad, incluidos
los de conversacidén en linea multiple
(chat line), LAS SIGUIENTES NORMAS:

1. Requerir el pago del servicio por
medio de tarjetas de crédito.

2. Identificar que dicho servicio esta
dirigido a mayores de edad.

3. Permitir el acceso al servicio a
través de un cdédigo de identificacidn
personalizado en forma previa a la
comunicacidn, siempre y cuando el
prestador del servicio de valor
agregado haya realizado lo siguiente:
a. Emitido y enviado el cdédigo por

medio idébéneo, luego de haber
verificado que el solicitante es
mayor de edad; y
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b. Establecido un procedimiento de
cancelacién inmediata del cdédigo
ante la notificacidén de que el
mismo ha sido hurtado, robado,
perdido o) utilizado por una
persona menor de edad, o que el
mismo ya no es deseado.

4. Informar claramente el costo..

5. Los concesionarios de estos servicios
deberéan facturar y cobrar
directamente a los usuarios..”

El demandante insiste en considerar que se le ha
sancionado por transmitir mensajes de audio-texto con
contenido para mayores, cuando se le ha aplicado la sancidn
por no cumplir con las exigencias normadas a todos los
concesionarios del servicio 400, servicio de wvalor agregado
de telecomunicaciones. Y no es cierto que esta sancién
deviene como ilegal cuando estd descrita como infraccidn y se
pudo corroborar.

I. Finalmente el demandante se ha referido a la
infraccidén del articulo 59 numerales 1 y 2 de la Ley 31 de 8
de febrero de 1996. Considerando que la infraccidén a la
norma se da de modo directo por omisién en el primer numeral
y violacidén directa por comisidén en el segundo supuesto. Sin
embargo, a través de todo el expediente se puede observar que
el Ente Regulador actudé de manera objetiva e imparcial. Y en
cuanto al supuesto segundo se observa que el procedimiento
se desarrolld, de manera objetiva e imparcial, concediéndole
al concesionario todas las garantias para su defensa y el
cumplimiento del proceso en el término legal.

El articulo 59 de la Ley 31 de 1996, serfiala:

“Articulo 59: El1 Ente Regulador de 1los
Servicios Publicos impondréa las
sanciones previstas en el numeral #1
del articulo 57, previo el cumplimiento
del ©procedimiento que se indica a
continuacidn:

1. E1 procedimiento administrativo se
impulsard de oficio, ajustandose a
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los principios de economia procesal,

celeridad, eficacia, simplificacidén

de tramites, ausencia de formalismos,

publicidad e imparcialidad, todo ello

con pleno respeto al derecho de

iniciativa y de defensa del acusado.
o

Defensa del acto administrativo acusado a cargo de 1la
Procuraduria de la Administracién.

Este Despacho considera que al demandante no le asiste
la razdédn cuando sefiala que el acto administrativo acusado,
identificado como la Resolucién JD. 3738 de 4 de febrero de
2003, proferida por el Ente Regulador, viola en forma
directa, por omisidén, el numeral uno (1) del articulo 59 de
la ley 31 de 1996.

Pues, la existencia de la violacidén directa por omisidn
o falta de aplicacidn, se realiza cuando se deja de aplicar
una norma legal que decide o resuelve la situacidén juridica
planteada.

Es evidente que el numeral 1 del articulo 59 de la ley
31 de 1996 no es la norma legal que decide o resuelve 1la
situacién Jjuridica planteada. El numeral 1 del articulo 59
de la ley 31 de 1996 es una norma programadtica, una
aspiracidén para el desarrollo del procedimiento, respaldado
en los principios que sustentan el moderno Derecho Procesal.

De alli, que disentimos con el demandante, ante el
criterio de que 1lo investigado vy resuelto por el Ente
Regulador, a través de la Resolucidén Administrativa JD-3738
de 8 de febrero de 2003, acto administrativo acusado de
violar el numeral 1 del articulo 59 de la ley 31 de 8 de
febrero de 1996.

Menciona el demandante en su libelo, que la Resolucidn

Administrativa DJ-3738 de 8 de febrero de 2003, proferida por
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el Ente Regulador de los Servicios Publicos, viola de manera
directa, por comisidén, el numeral 2 del articulo 59 de 1la
ley N° 31 de 8 de febrero de 1996, sin embargo, se advierte
que la comisionada sustanciadora se cifié al término de ley,

En nuestra opinidén este cargo, como los dos anteriores
que lo preceden simplemente pretenden distraer el
cumplimiento de la obligacidén que les corresponde. Pues cada
supuesta omisién pudo alegarse y ser saneada, si en realidad
hubiese ocurrido, durante el proceso administrativo. Al no
alegarse quedan saneadas.

La violacién directa por comisidn, ocurre cuando el acto
impugnado dispone alguna cosa contraria a lo gque establece la
Ley o una norma Jjerarquicamente superior al acto acusado.
Cuando al aplicar la Ley se desconoce un derecho, consagrado
en forma clara en la disposicién aplicada. (MOLINO MOLA:
2001; 201).

Es obvio, que el Ente Regulador de los Servicios
Piblicos, al dictar la Resolucidén Administrativa acusada, es
decir, la Resolucién N°3738 de 8 de febrero de 2003, esta
cumpliendo y haciendo cumplir su Ley Orgéanica, y las demés
leyes complementarias y sectoriales. No existe en este
sentido omisién de derechos, al perseguir el incumplimiento
por parte de las empresas concesionarias para la explotacidn
del servicio comercial.

El Ente Regulador de los Servicios Publicos se ha cefiido
a cumplir con su papel y a las partes le corresponde ejercer
sus derechos.

En consecuencia, la aplicacidén de sanciones por el Ente

Regulador de los Servicios Publicos es lo correspondiente,
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cuando se ha determinado la existencia de una falta y se ha
identificado la participacidén o responsabilidad de un sujeto.

En consecuencia, esta Procuraduria reitera la solicitud
a los Sefiores Magistrados para que desestimen las
pretensiones de la demandante vy, en su lugar, se declare
legal la Resolucidén N°JD-3738 de 4 de febrero de 2003.

Pruebas:

Aceptamos Unicamente los originales vy las copias
autenticadas de los documentos presentados Jjunto con el
libelo de la demanda.

Aducimos como prueba el expediente administrativo
instruido a TELEFUN, S.A., vy sus Anexos dque puede ser
solicitado al Ente Regulador de los Servicios Publicos.

Derecho: Negamos el invocado por la sociedad demandante.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Licda. Alma Montenegro de Fletcher
Procuradora de la Administracién

AMdeF/9/mcs

Licdo. Victor L. Benavides P.
Secretario General
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