REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA |
SALA TERCERA DE LO CONTENCIOSO, ADMINISTRATIVO Y LABORAL

ENTRADA N° 362-19 MAGISTRADO LUIS RAMON FABREGA 8.
ADVERTENCIA DE ILEGALIDAD, PRESENTADA POR LA FIRMA ALEMAN CORDERO GALINDO & LEE (APODERADA
PRINCIPAL) Y LOS LICENCIADOS: JAIME CASTILLO, ANEL ROACH RIVAS Y LA LICENCIADA DORIS NIETO (COMO
APODERADOS SUSTITUTOS), ACTUANDO EN REPRESENTACION DE CABLE & WIRELESS PANAMA, S.A., CONTRA
LA RESOLUCION NO. JD-1334 DE 12 DE ABRIL DE 1999, EMITIDA POR EL ENTE REGULADOR DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS (AHORA AUTORIDAD NACIONAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS).

Panama, veintisiete (27) de agoStq de dos mil veintiuno (2021).

VISTOS:

La firma Aleman Cordero Galindo & Lee (apoderada principal) y los
Licenciados; Jaime Castillo, Anel Roach Rivas y la Licenciada Doris Nieto (como
apoderados sustitutos), éctuando en representacion de CABLE & WIRELESS
PANAMA, S.A., interpuso ante la Sala Tercera de la Corte Supfema de Justicia,
Advertencia de llegalidad contra la Resolucién N° JD-1334 de 12 de abril de 1999,
emitida por el Ente Réguladdr dé los Servicios Publicos (ahora Autoridad Nacional
de los Servicios Publicos). |

" Se advierte que mediante Resolucion de 24 de junio de 2019, el Magistrado
Sustanciador admite esta Advertencia de llegalidad, por la cual se le corre traslado
al Administrador General de la Autoridad Nacional de los Servicios Publiéos y al

Procurador de la Administracion.

I. EL ACTO ADMINISTRATIVO ADVERTIDO DE ILEGAL
El acto administrativo advertido de ilegal por CABLE & WIRELESS
PANAMA, S.A., (én adelante CWP), es la Resolucion N° JD- 1334 de 12 de abril de
1999, publicada en Gaceta Oficial N° 23, 780 de 22 de abril de 1999, emitida por el
entonces Ente Regulador de I_oé Servicios Publicos, ahora Autoridad Nacional de
los Servicios Publicos, “Por medio de la cual se dictan los parametros para
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establecer posicion dominante para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones con fines comerciales”. Sostiene quien advierte que se utiliza
como. parémefro para la clasificacion de posicion dominante la participacion de
mercado del concesionario, pero no la capacidad del concesionario de fijar precios
sin que pueda ser contrarrestado por los competidores, tal como se aprecia en sus
Resueltos Primero, Segundo, en el Resuelto Noveno al definir “Cuociente de

Concentracion”, y en el resto de la Resolucion No. JD- 1334 de 12 de abril de 1999.

Il. CARGOS DE ILEGALIDAD
En concepto del advirtiente, la Resolucion N° JD- 1334 de 12 de abril de 1999
es vidlatorio de los articulos 4 del Decreto Ejecutivo N° 73 de 9 de abril de 1997,
que reglamenta la Ley 31 de 8 de febrero de 1996 (Ley Sectorial de
Telecomunicaciones), el articulo 4 de Decreto Ejecutivo N° 279 de 14 de noQiembre
de 2006, que reglamenta la Ley 26 de 29 de enero de 1996 (Ley Organica de la
Autoridad Nacional de los Servicios Publicos) y el articulo 19 de la Ley 45 de 31 de
octubre de 2007, “Que dicta normas sobre proteccion al consumidor y defensa de

la competencia y otra disposicion”. Tales disposiciones establecen lo siguiente:

~ Decreto Ejecutivo No. 73 de 9 de abril dé 1997, que reglamenta la Ley 31 de

8 de febrero de 1996 (Ley Sectorial de Telecomunicaciones)

Articulo 4. Para los efectos de definiciones de términos en materia de
telecomunicaciones regiran las que se establecen en el siguiente orden: (1)
La Ley N° 31 de 8 de febrero de 1996, (2) este Reglamento (3) las que
establece el presente Articulo, (4) las que adopte el Ente Regulador, y (5)
las que le atribuya la Unién Internacional de Telecomunicaciones.

Las definiciones adoptadas en el presente Reglamento son las siguientes:

POSICION DOMINANTE: Posicion de la que goza una empresa que cuenta

con una alta porcién de un determinado mercado o servicio, que le permite

filar o afectar el precio de mercado para un servicio o servicios concretos.
(Resalta la parte actora)

- Decreto Ejecutivo N° 279 de 14 de noviembre de 2006, que reglamenta la

Ley 26 de 29 de enero de 1996, (Ley Organica de la Autoridad Nacional de los

Servicios Publicos).
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Articulo 4. Definiciones. Para los efectos del presente Decreto, los términos
que se indican a continuacién tienen el siguiente significado:

- POSICION DOMINANTE O PODER SUSTANCIAL: Capacidad de un
prestador de servicio publico de fijar precios unilateralmente o de restringir
el abasto en el mercado relevante o pertinente, sin que los agentes
competidores puedan, efectiva o potencialmente, contrarrestar dicha
capacidad.

(Resalta la parte actora)

~ Ley 45 de 31 de octubre de 2007, “Que dicta normas sobre proteccion al
consumidor y defensa de la competencia y otra disposicion”.

Articulo 19. Poder sustancial. Para determinar si un agente econémico tiene
o no poder sustancial sobre el mercado pertinente, se tomaran en cuenta los
siguientes factores:

1. Su participacion en este mercado y su capacidad de fijar precios
_ unilateralmente o de restringir el abasto en el mercado pertinente, sin

que los agentes competidores puedan, efectiva o potencialmente,
contrarrestar dicha capacidad.

2. La existencia de barreras de entrada al mercado pertinente y los

elementos que, previsiblemente, puedan alterar las barreras y la oferta de
otros competidores.

3. La existencia y el poder de los agentes competidores.

4. Las posibilidades de acceso del agente econémico y sus competidores a
fuentes de insumos.

- 5. Su comportamiento reciente.
6. Los demas factores que se establezcan mediante decreto ejecutivo
( Resalta la parte actora)

Los argumentos centrales del advirtiente, consisten en que a su
consideracion de una simple revision de la Resolucion N° JD- 1334 de 12 de abril
de 1999, se advierte que la misma contiene unos parametros para establecer
posicién dominante para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones,
que resultan contrarios al articulo 4 del Decreto Ejecutivo N° 73 de 1997, que define
posicién dominante tomando en consideracion que el concesionario pueda fijar o
afectar el precio de mercado para un servicio o servicios concretos y no solo en
base a la participacion de mercado.‘

Indica también que el articulo 4 del Decreto Ejecutivo N° 279 de 14 de
noviembre de 2006, define posicion dominante o poder sustancial como la
capacidad de un prestador de servicio publico de fijar precios unilateralmente o de

restringir el abasto en el mercado relevante o pertinente, sin que los agentes
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competidores puedan, efecto o potencialménte, contrarrestar dicha capacidad. De
esta forma indica, que el hecho de que un concesionario pueda tener mayor
participacion de mercado no implica necesariamente que deba ser clasificado con
posicion dominante, puesto que la posicion dominante o poder sustancial depende
de la capacidad del concesionario de fijar precios unilaterales o de restringir el
abasto en el mercado relevante o pertinente, sin que los agentes competidores
puedan, efectiva o potencialmente, contrarrestar dicha capacidad. Por tal razén
indica la resolucion advertida vulnera el articulo 4 del Decreto Ejecutivo N° 279 de
14 de noviembre de 2006, al disponer algo contrario a lo establecido en dicha

disposicion, que define posicion dominante o poder sustancial.

Por Gltimo sefala que la Resoluciéon N° JD- 1334 de 12 de abril de 1999, viola
el articulo 19 de la Ley 45 de 31 de octubre de 2007, al disponer algo contrario a lo
estab_lecido en el articulo 19 de la Ley 45 de 31 de octubre de 2007. En este sentido,
sefiala que de la resoluciéon advertida se indica que la misma contiene unos
parametros para establecer posicién dominante para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones, que resultan contrarios al articulo 19 de la Ley 45
de 31 de octubre de 2007, que establece los criterios para determinar posicion poder
sustancial, o posicion dominante que es lo mismo, tomando en consideracion la
capacidad de fijar precios unilateralmente o de restringir el abasto en el mercado
pertinente, sin que los agentes competidores puedan, efectiva o potencialmente,

contrarrestar dicha capacidad, y no solo en base a la participacién de mercado.

Se observa de igual manera el escrito de alegatos presentado por la
advirtiente tal como se deja ver de foja 158 a 166 reitera los argumentos vertidos
con anterioridad y solicitando que la Sala Tercera declare nula por ilegal la
Resolucién N° JD-1334 de 12 de abril de 1999, emitida por el Ente Regulador de los

Servicios Publicos (ahora Autoridad Nacional de los Servicios Publicos).
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lll. INFORME RENDIDO POR LA AUTORIDAD DEMANDADA

La apoderada especial, Licenciada Noemi Tile, apoderada especial de la
Autoﬁdad Nacional del Ambiente rindi6 su criterio en relacién a la Advertencia de
llegalidad presentada, solicitando a los Magistrados de esta Sala que se declare
que no es ilegal, y que la misma ha sido interpuesta dentro de un Proceso
Administrativo adelantado por la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, con
el prépésito de suspender en sede administrativa, los efectos de la Resolucién AN
N° 13329- Telco de 30 de abril de 2019, que clasificd, entre otras concesionarias, a
la ;empresa Cable & Wireless Panama, S.A., como concesionaria‘ con posicion
dominante en la prestacion de los servicios de telefonia mévil (Servicio de
Comunicaciones Personales y Servicio de Telefonia Mévil Celular) y el Servicio de
Transporte de Telecomunicaciones, condicién indispensable para poder exigir el
cumplimiento de disposiciones especiales contenidas en las normas que regulan los
servicios de telecomunicaciones, y que buscan promover la eficiencia y la libre
competencia en la provision de estos servicios, asi como tarifas bajas para los
usuarios.

Sigue indicando que esta no es la primera vez que CABLE & WIRELESS
PANAMA, S.A., ha interpuesto una accion de este tipo en contra de la Resblucién
N° JD- 1334 de 1999, ya que para el afio 2005 presentd una Advertencia de
llegalidad, pero aludiendo en esa ocasion, a que la Resolucion N° JD- 1334 de 1999
no habia sido sometida al procedimiento de consulta Publica que exige la Ley; sin
embargo, el cumplimiento de esta obligacién fue debidamente acreditado dentro del
proceso por parte de entonces Ente Regulador de los Servicios Publicos, ahora
Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, y posteriormente CWP se vio obligada
a desistir de dicha accion, solicitud acogida por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, mediante Sentencia de 16 de agosto de 2006, por lo que ASEP pudo
clasificar con fundamento precisame’nte en la Resolucion N° JD- 1334 de 12 de abril

de 1999, a los concesionarios que en este momento contaban con posicion
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dominante, para cada servicio de telecomunicaciones, a través de la Resolucién AN
N° 566- Telco de 16 de enero de 2007, la cual fue declarada QUE NO ES ILEGAL,

a través del Fallo de 2 de febrero de 2009, proferido también por la Sala Tercera.

En la presente advertencia, expresa también la entidad reguladora que
primeramente es menester sefialar que la definicion de Posicion Dominante
sefialada en el articulo 4 del Decreto Ejecutivo N° 73 de 1997, de conformidad con
las reglas de interpretacion establecidas en el articulo 14 del Cédigo Civil, es la
definicion que debe prevalecer. Esto toda vez que reglamenta la Ley 31 de 8 de
febrero de 1996, siendo el marco regulatorio aplicable al Sector de las
Telecomunicaciones, en conjunto con la directrices que expida la Autoridad
Nacional de los Servicios Publicos y por tanto sus disposiciones son especiales
frente a las contenidas en el Decreto Ejecutivo N°279 de 2006, que son
complementarias de la normativa sectorial y de caracter general. Tampoco resulta
aplicable el articulo 19 de la ‘Ley 46 de 2007, toda vez que estos son utilizados por
la ACODECO, Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Competencia
en sus investigaciones, a fin de determinar la posible comisién de una conducta
restrictiva de la competencia como lo seria el abuso del Poder Sustancial del
Mercado, ello de conformidad al articulo 1 de la Ley 45 de 2007.

En cuanto al argumento central de CWP, que sefiala que la Resolucion
Resolucion N° JD- 1334 de 12 de abril de 1999, no toma en consideracion que la
posicién dominante se define no sélo en funcién de la participacion de mercado,
sino en atencion a que el concesionario pueda fijar o afectar el precio del mercado
para un servicio o servicios concretos. Segun sefiala, un concesionario puede tener
la mayor participaciéon de mercado, vsin que tenga la capacidad de fijar o afectar el
precib de mercado, por razén de la _rivalidad de sus competidores.

Considera la ASEP que mal puede argumentar CWP que con la Resolucién

N°® JD- 1334 de 1999 se viola la normativa sefialada, toda vez que se demuestra
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con los parametros a través de la misma para clasificar a los concesionarios coh
Posicién Dominante en la prestacion de los Servicios de Telecomunicaciones, y que
estan basados en un instrumento econémico reconocido y valido como es el IHH,
que mide el nivel de concentracioén de cada servicio de telecomunicaciones a partir
de la participacién del mercado de cada uno de los operadores, lo que permite
clasificar a aquellos que tienen efectivamente la capacidad de fijar o afectar el precio
de mercado para un servicio o servicios concretos, tal como lo dispone la definicion
de Posicion Dominante establecida en el articulo 4 del decreto Ejecutivo N° 73 de
1997, que como bien hemos sefialado es la disposicion aplicable para los Servicios
de Telecomunicaciones regulados por la ASEP, y es el fundamento legal de la
Resolucién N° JD-1334 de 1999, lo cual esta claramente sustentado en dicha
Resolucién, asi como en las Resoluciones que ha emitido la ASEP para clasificar a
los concesionarios con Posicion Dominante como es el caso de la referida
Resolucién AN N° 13329 — Telco de 30 de abril de 2019, y los Informes elaborados
por la Direccion Nacional de Telecomunicaciones de la ASEP que sustentan esta
altima Resolucién y que fueron adjuntados a la Advertencia de llegalidad presentada
por la concesionaria CWP.

" Finalmente agrega la ASEP que la interposicion por parte de prestadores de
servicios publicos de acciones dilatorias, como la Advertencia de llegalidad objeto
del presente caso, no solo busca limitar la actuacién de la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos, sino que ademas, hacen ilusorio el cumplimiento de las normas
y priﬁcipios establecidos dentro de la politica estatal para el desarrollo del servicio

publico de telecomunicaciones, recogida en la normativa sectorial vigente.

IV. OPINION DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador de la Administracion se refiere a la advertencia

presentada, de la siguiente manera:
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Mediante Vista Fiscal N° 953 de 10 de septiembre de 2019, emitié concepto
en relacién a la advertencia presentada, manifestando que de conformidad a lo
establecido en el articulo 73 de la Ley 38 de 2000, la Resolucién JD- 1334 de 12 de
abril de 1999, emitida por el Ente Regulador, hoy Autoridad Nacional de los

Servicios Publicos, ya habria sido aplicada.

Esto toda vez que, con fundamento en la Resolucion JD- 1334 de 12 de abril
de 1999, la Autoridad de los Servicios Publicos a través de la Resolucién AN 566-
Telco de 16 de enero de 2007, pudo anteriormente clasificar a los concesionarios
con Posicién Dominante, para cada servicio de telecomunicaciones, y que es
precisamente la Resolucion AN 13329- Telco de 30 de abril de 2019, la que en parte
modifica la anterior resolucién, por lo que, no es viable indicar, que la Resolucién
JD- 1334 de 12 de abril de 1999, se aplicé en el momento que se resuélva el
Recurso de Reconsideracion, pues ya habia sido utilizada tal como consta en la
mencionada Resolucién AN 13329- Telco de 30 de abril de 2019. Sin embargo,
dicho acto no constituye actuacion que sea determinante en la Segunda Instancia,
con motivo de la emisién de la Resolucién AN 13329- Telco de 30 de abiril dé 2019,
porqﬁe precisamente, es con fundamento en la Resoluciéon JD- 1334 de 12 de abril
de 1999, que se emiti6 la Resolucion AN 13329- Telco de 30 de abril de 2019, para

establecer los parametros para fijar la posicion dominante para la prestacion de

servicios con fines comerciales.

Razon por la que considera la Procuraduria de la Administracién que CWP
ha interpuesto una Advertencia de llegalidad “que resulta no viable puesto que a
través de la misma se pretende que la Sala Tercera en lugar que determine la
ilegalidad o no de alguna norma reglamentaria o un acto administrativo que ya ha

sido aplicado, lo que desnaturaliza la preliminar de dicha accién procesal”. (f.112)
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V DECISION DE LA SALA:

- Cumplidos los tramites establecidos para este proceso, el Tribunal se apresta

a decidir la litis, y es asi que luego de un detenido analisis de la advertencia

presentada, esta Superioridad se ve precisada a coincidir con la opinién vertida por

el Ministerio Publico, en el sentido de que la presente Advertencia de llegalidad

carece de las condiciones de viabilidad necesarias que se profiera una decisién de
merito.

En este sentido, es menester primeramente reiterar que la Advertencia de

llegalidad procede respecto de una norma o normas reglamentarias, o de un acto

admihistrativo 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 llegalidad sea procedente, que exista

un proceso administrativo pendiente de la decisién en que ha de aplicarse la norma

o acto objeto de la 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. Lo
-anterior es asi, de conformidad al articulo 73 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000,

que dispone lo siguiente:

"Articulo 73. La autoridad que advierta o a la cual una de las
partes le advierta que la norma legal o reglamentaria que
debe aplicar para resolver el proceso tiene vicios de
inconstitucionalidad, formulara, dentro de los dos dias
siguientes, la respectiva consulta ante el Pleno de la Corte
Suprema de Justicia, salvo que la disposicion legal o
reglamentaria haya sido objeto de pronunciamiento por dicho
Tribunal.

De igual manera, cuando la autoridad advierta o alguna de las
partes le advierta que la norma o normas reglamentarias o el
acto administrativo que deberia aplicar para resolver el
proceso, tiene vicios de ilegalidad, dentro de los dos dias
siguientes, sometera la consulta respectiva ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, salvo que la
disposicion legal o acto haya sido objeto de pronunciamiento
de esta Sala. En uno y otro supuesto, la autoridad seguira
tramitando el proceso hasta colocarlo en estado de decision,
pero sélo proferira ésta una vez el Pleno de la Corte Suprema
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de Justicia o la Sala Tercera, se hayan pronunciado sobre la
consulta respectiva".

De lo anterior se desprende que la advertencia de ilegalidad de la que trata
estas disposiciones legales, solo es viable ante un proceso administrativo. Asi lo ha
expuesto esta Sala en otras ocasiones, entre ellas en el fallo de 23 de junio de 2008,

en el cual se dijo lo siguiente:

"Quienes suscriben han de destacar que el denominado recurso de
advertencia de ilegalidad, persigue mantener la integridad del orden juridico
a fin de evitar que una disposicién o precepto proyecte efectos contrarios a
la finalidad y principios sobre los cuales descansa el conjunto normativo.

En ese sentido, esta figura tiene su ambito de aplicaciéon dentro del
curso de un proceso que debe ser de materia administrativa. El examen de

. las notas que caracterizan a la advertencia de ilegalidad, tal como lo
consagra la Ley 38 de 2000, permite apreciar que ésta constituye una via
incidental que una de las partes en el proceso administrativo, puede formular
a la autoridad que conoce del mismo". (Lo resaltado es del Tribunal).

Observamos que la advirtiente como argumento central sefiala que la
Resoluciéon N° JD- 1334 de 1999, no observo qué la posicién dominante se define,
no s6lo en funcién de la participacion de mercado, sino en atencién a que el
concesionario pueda fijar o afectar el precio del mercado para un servicio o servicios
concretos. Indica ademas que el hecho de que un concesionario pueda tener mayor
participaciéon de mercado no implica necesariamente que deba ser clasificado con
posicion dominante, puesto que la posicién dominante o poder sustancial depende
de la capacidad del concesionario de fijar precios unilaterales o de restringir el
abasto en el mercado relevante o pertinente, sin que los agentes competidores

puedan, efectiva o potencialmente, contrarrestar dicha capacidad.

Ahora bien, advierte esta Sala que CABLE & WIRELESS PANAMA, S.A,,
interpuso la presente advertencfa de ilegalidad dentro del proceso administrativo en
el que la Entidad Reguladora expidié la Resolucién AN N° 13329- Telco de 30 de
abril de 2019, que clasificé a los concesionarios con posicién dominante en la
prestacion de los servicios de telefonia movil (Servicio de Comunicéciones

Personales y Servicio de Telefonia Mavil Celular), todos estos servicios plblicos de
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telecomunicaciones con fines comerciales. Y es que se advierte que en sede
administrativa, la discordancia de CABLE & WIRELESS PANAMA. S.A,, se dirigia
primeramente contra la Resolucion AN 13329- Telco de 30 de abril de 2019, contra
la cual present6 un Recurso de Reconsideracion y en este contexto es que se

present6 la advertencia de ilegalidad que hoy se examina.

En este sentido, en el caso que nos ocupa, fue con fundamento en la

Resolucién JD. 1334 de 12 de abril de 1999, que la Autoridad Nacional de los

Servicios Publicos emitié la Resolucion AN 566-Telco de 16 de enero de 2007, a
través del cual anteriormente habia clasificado los concesionarios con Posicién
Dominante, para los servicios de telecomunicaciones, asi pues, la Resolucién AN
13329- Telco de 30 de abril de 2019, modificé la Resolucion AN 566-Telco de 16 de
enero de 2007, por tanto coincidimos con lo expresado por la Procuraduria de la
Administracién y la Entidad Reguladora que no tiene sentido lo argumentado por
CABLE & WIRELESS PANAMA, S.A., cuando sefiala que la Resolucién JD. 1334
de 12 de abril de 1999, fue aplicada cuando se resolvid su recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Resolucién AN N° 13329- Telco de 30 de abril
de 2019, cuando se observa claramente que la misma ya habia sido aplicada. Tal
como veremos segun de la Resolucion AN 566- Telco de 16 de enero de 2007, en

sus resueltos se utilizo la resolucion advertida:

- “Por la cual la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos clasifica a
los concesionarios que tienen. posicion dominante para cada servicio
publico de telecomunicaciones.

El Administrador General
en uso de sus facultades legales,

CONSIDERANDO:

1. Que el Decreto Ley No. 10 de 22 de febrero de 20086, reestructurd
- el Ente Regulador de los Servicios Publicos bajo el nombre de

Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, como organismo

autdnomo del Estado a cargo del control y fiscalizacion, entre

otros, de los servicios publicos de telecomunicaciones, subrogando

en todos los derechos, facultades, obligaciones y funciones al

anterior organismo regulador;
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2. Que la Ley 31 de 8 de febrero de 1996, reglamentada por el Decreto

- Ejecutivo No. 73 de 9 de abril de 1997 (Reglamento de
Telecomunicaciones), constituye el régimen juridico al que estan
sujetos los servicios publicos de telecomunicaciones;

3. Que el entonces Ente Regulador, cumpliendo con su facultad
de promover y garantizar la competencia leal en el sector de
telecomunicaciones y previa consulta plblica, expidié la Resolucién
No. JD- 1334 de 12 de abril de 1999 en la que estableci6 las reglas
" para determinar cudndo un concesionario goza de posicion
dominante en la prestacion de un servicio de telecomunicaciones;

4. Que Ila posicion dominante ha sido definida en nuestra

regulacion, especificamente en el Articulo 4 del Reglamento de

Telecomunicaciones, como aquella posicion de la que goza una

empresa que cuenta con una alta porciéon de un determinado mercado

o servicio, que le permite fijar o afectar el precio de mercado para un
~ servicio o servicios concretos;

5. Que tomando como base las parametros descritos en la citada
Resolucién No. JD-1334 de 199 9, la Direccion Nacional de
Telecomunicaciones _ realiz6 el _analisis correspondiente para
determinar, por cada uno de los servicios de telecomunicaciones,

los concesionarios con posicién _dominante. Los resultados estan

. plasmados en el Memorando No. SDR5F/DAEF/PD180205 de 18 de
de febrero de 2005.

”

(Resalta la Sala)

Es de sefialar ademas que con anterioridad Cable & Wireless Panama, S.A.,
presénté una advertencia de ilegalidad con la Resolucion N° JD-1334 de 12 de abril
de 1999, sustentada en aquella ocasién en que no se habia cumplido con el
procedimiento de Consulta Publica, sin embargo la actora desistié del proceso, tal
como se advierte en el Fallo de 16 de agosto de 2006, pudiendo entonces la ASEP

con fundamento en la Resolucion N° JD-1334 de 12 de abril de 1999, clasificar a los

concesionarios que para entonces contaba con Posicion Dominante en los servicios
de telecomunicaciones, a través de la Resolucién AN N° 566-Telco de 16 de enero
de 2007, la que ademas fue declarada legal por la Sala Tercera en la Sentencia de
2 de febrero de 2009 ( Expediente 321-07).

De alli entonces que, somos de la opinién que la Resolucion Advertida N°
JD-1334 de 1999, ya habia sido aplica siendo una norma de procedimiento que se

utilizd a fin de establecer los parametros de Posicién Dominante a los
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concesionarios en el mercado de telecomunicaciones con fines comerciales, pues
tal cbmo hemos advertido la Resolucién AN N° 13329- Telco de 30 de abril de 2019,
fue sustentada en la resolucién advertida. Hecho este hasta afirmado por la propia
advirtiente en el “hecho tercero” de su escrito, cuando sostiene:” La Resolucion N°
JD-1'334 DE 12 de abril de 1999, al establecer los parametros para establecer
posicién dominante para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones
con fines comerciales basandose sélo en la participacion de mercado del
concesionario...”, aplicada como hemos dicho en la Resolucién AN 566-16 de enero
de 2007, lo que resulta contrario a la naturaleza o finalidad de esta accién o recurso,
nos conduce irremediablemente a la conclusion de que debe negarse viabilidad a la

advertencia de ilegalidad promovida por CABLE & WIRELESS PANAMA, S.A.

- De acuerdo a lo anteriormente expuesto y como quiera que la iniciativa
ensayada fue en su momento admitida por la Sala, lo que procede en este momento
procesal es declararla no viable.

En consecuencia, la SALA TERCERA de la Corte Suprema, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, DECLARA NO VIABLE
la Advertencia de llegalidad promovida firma Aleman Cordero Galindo & Lee
(apoderada principal) y los Licenciados: Jaime Castillo, Anel Roach Rivas y la
Licenciada Doris Nieto (como apoderados sustitutos), actuando en representacién
de CABLE & WIRELESS PANAMA, S.A,, contra la Resoluciéon N° JD-1334 de 12
de abril de 1999, emitida por el Ente Regulador de los Servicios Publicos (ahora

Autoridad Nacional de los Servicios Publicos).

NOTIFIQUESE, 3 N

LUIS RAMON FABREGA
MAGISTRADO

CARLOS/ALBERTOVASQUEZ REYES CECILID CEDALISE RIQUELME
- I\yl' TRADO AGISTRADO
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