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REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Panama, catorce (14) de septiembre de dos mil nueve (2009).-

VISTOS:

La Licenciada MARIA VARGAS PAZ, actuando en nombre vy
representacion de la sefiora ANNE APPOLONIA OKWUKA, presenté demanda
contencioso administrativa de proteccion de los Derechos Humanos ante la Sala
Tercera de la Corte Suprema, con el objeto de que se declaren nulos, por'
ilegales, los actos administrativos conteriidos, en la Nota No. DVIC-379-07,
emitida por el Viceministro de Comercio e Industrias, y en la Nota No. DSAN-
0023-08 de 2 de enero de 2008, emitida por el Administrador General de la

Autoridad Nacional devlos Servicios Publicos (ASEP).

L ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

Mediante el primer acto impugnado, el Viceministro de Comercio e
Industrias decidié no aprehender él cochimiento de la solicitud presentada el 7
de noviembre de 2007 por la demandante, en relacion a la reconexion del
servicio publico de energia eléctrica a su'resident:ia, ubicada en EI Empalme,
Distrito de Changuinola, la cual habia sido suspehdida por la empresa BOCAS
FRUIT COMPANY, LTD. por negarse la demandante a la préctica de una

diligencia de allanamiento en dicha residencia.



En el mencionado acto, el sefior Viceministro le informé a la demandante
que, en su lugar, remitirfa dicha solicitud a la ASEP, de conformidad con los
articulos 84 y 85 de la Ley No. 38 de 2000, por considerar que esta (ltima es la
autoridad competente para resolver dicha solicitud, al tenor del articulo 10 del
Decreto Ley No. 10 de 2006.

En efecto, consta en autos que la referida solicitud fue remitida por el
Viceministro de Comercio e Industrias al Administrador General de la ASEP
mediante Nota No. DVIC-378-07 de 20 de diciembre de 2007, con fundamento
en el articulo 8 del Decreto Ley No. 10 de 2006 y el articulo 20, numeral 2, el
articulo 23, numerales 1 y 10, y el articulo 115, numeral 1 de la Ley No. 6 de
1997.

No obstante, mediante el segundo acto impugnado, el Administrador
General de la ASEP, al dar respuesta a la Nota No. DVIC-378-07 de 20 de
diciembre de 2007 remitida por el Viceministro de Comercio e Industrias, se
inhibio igualmente de conocer la solicitud presentada por la demandante, por
considerar que “no tiene competencia alguna sobre tarifas y normas de calidad
técnica y comercial del servicio de electricidad prestado por Bocas Fruit Co.”, en
virtud de lo siguiente:

“El marco regulatorio establecido por la Ley No. 6 de
1997 y sus subsecuentes modificaciones no aplican a
la empresa Bocas Fruit Co., por cuanto sus
obligaciones relativas al servicio de electricidad no se
enmarcan dentro del contexto de dicha ley, pues mas
bien el derecho de vender excedentes de energia no
utilizada por ella, a la poblacién civil del area de
Bocas del Toro, surge del Articulo Quinto del
Contrato Ley No. 13 de 12 de febrero de 1998

suscrito con la Nacion, el cual prorroga el Contrato de
Arrendamiento de Tierras No. 2 de 1976.”

il FUNDAMENTO DE LA DEMANDA
La demandante estima que, dado que no obtuvo respuesta alguna a su
solicitud en virtud de los actos impugnados, ambos son violatorios del articulo

8.1 (Garantias Judiciales) de la Convencién Americana sobre Derechos



Humanos, ratificada por Panama mediante Ley No. 15 de 28 de octubre de 1977
(G.0. 18,468 de 30 de noviembre de 1977), que establece el derecho de acceso
a la justicia, y del articulo 2.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por Panama mediante Ley No. 15 de 6 de noviembre de 1990 (G.O.
21,667 de 16 de noviembre de 1990), que obliga a los Estados a proteger al nifio
contra actos discriminatorios basados en ‘la condicién, las actividades, las

opiniones expresadas o las creencias de sus padres”.

. INFORME DE CONDUCTA DE LAS AUTORIDADES DEMANDADAS

Mediante Nota No. DVIC-233-08 de 21 de julio de 2008, el Viceministro de
Comercio e Industrias comparecié en el presente proceso, reiterando que, tal
como manifesto en el primer acto impugnado, “la ASEP es la encargada de velar
por que los prestadores del servicio publico de electricidad, en este caso, la
empresa BOCAS FRUIT COMPANY, LTD., cumplan con los deberes vy
obligaciones adquiridos, toda vez que el articulo Quinto del Contrato No. 13 [de
12 de febrero de 1998], el cual prorroga el Contrato de Arrendamiento de Tierras
No. 2 de 1976, manifiesta que la empresa BOCAS FRUIT COMPANY, LTD.
posee el derecho de vender el excedente de energia eléctrica no utilizada por
los moradores de Bocas del Toro.”

Por su parte, mediante Nota No. DSAN-2040-08 de 18 de julio de 2008, el
Administrador General de la ASEP reiter los sefialamientos efectuados en el
segundo acto impugnado, por cuanto “la empresa BOCAS FRUIT CO...
administra una concesion otorgada por el Estado, para generar la electricidad
que requiera su actividad bananera, con la capacidad de ofrecer en venta sus
excedentes a todos los consumidores, particulares y de gobiemno en dicho

distrito.”
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IV.  OPINION DEL PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION

Mediante Vista No. 101 de 9 de febrero de 2009, el sefior Procurador de
la Administracion se manifestd de acuerdo con la tesis de la Autoridad Nacional
de los Servicios Publicos, “ya que el derecho de vender el excedente de la
energia eléctrica generado por dicha empresa fue otorgado a través de la
Clausula Quinta de! Contrato Ley No. 13 de 12 de febrero de 1998, suscrito por
el Estado, por conducto del Ministerio de Comercio e Industrias, y la empresa
CHIRIQUI LAND COMPANY, y no a través de un contrato de concesion
celebrado con esa Autoridad reguladora, razén por la cual carece de
competencia para conocer de la queja presentada por la demandante.”

Agrega el sefior Procurador que la Clausula Quinta del Contrato Ley No.
13 de 1998 “le otorga a la empresa BOCAS FRUIT COMPANY, LTD. la
concesion para producir la energia eléctrica que necesite para el desarrollo de
sus actividades, permitiéndole, ademas, vender el excedente de la energia
producida cuando el Estado no se encuentre en la capacidad de ofrecerla. Por
tanto, la venta de la energia excedente consiste en una facultad de la empresa
que no esta sujeta a las regulaciones previstas en la Ley No. 6 de 1997,
modificada por el Decreto Ley No. 10 de 1998.”

Por otro lado, el sefior Procurador es del concepto que, al ser una facultad
discrecional de la empresa, prevista expresamente en el respectivo Contrato
Ley, “se desprende el hecho que el Ministerio de Comercio e Industrias tampoco
esta facultado para regular esta prestacion privada del servicio de electricidad.”

Como colofén, el sefior Procurador “estima que la parte actora ha
equivocado la via con la cual pretende acceder a la justicia, puesto que el hecho
generador del supuesto derecho lesionado consiste en una relacion contractual
de caracter privado, es decir, el contrato de prestacion de servicio de electricidad
suscrito entre ella y BOCAS FRUIT COMPANY, LTD., por lo que resulta claro
que la via correcta para acceder a la justicia es a través de los tribunales

ordinarios.”




V.  DECISION DE LA CORTE
Cumplidos los tramites pertinentes, esta Corporacion procede a resolver

la iniciativa presentada.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION

1. Competencia

La Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia es competente para conocer de las demandas de proteccion de los
derechos humanos que se propongan contra actos administrativos expedidos
por autoridades nacionales, de conformidad con lo que consagra expresamente

el numeral 15 del articulo 97 del Codigo Judicial.

2. Legitimacion activa

En el presente caso, la demanda ha sido propuesta mediante apoderada
especial por la ciudadana nigeriana ANNE APPOLONIA OKWUKA, quien
ostenta la titularidad del derecho de acceso a la justicia, y cuyos menores hijos
son titulares del derecho a la no discriminacion del nifio. Ambos derechos se
alegan violados en el libelo de la demanda, situacién que permite corroborar que
la demandante retne las exigencias de legitimidad activa para entablar la accion
ensayada.

Tanto el derecho al debido proceso —del cual forma parte el derecho de
acceso a la justicia- como el derecho a no ser discriminado, han sido
reconocidos expresamente por esta Corporacion, mediante Sentencia de 27 de
noviembre de 2008, como parte del catalogo de derechos humanos justiciables.
No obstante, cabe reiterar la importante aclaracion hecha en aquella ocasion por
la Sala, con respecto al caracter “minimo y no excluyente” —es decir, abierto- de
dicho catalogo:

“Decimos “entre otros” porque, en virtud del parrafo

segundo del articulo 17 de la Constitucion,
adicionado con la reforma constitucional de 2004, los



Derechos Humanos que consagra la Constitucion,
sean éstos de primera, segunda o tercera generacion
-conforme al criterio doctrinal sentado con
anterioridad por esta Sala (Cfr. Sentencia de 29 de
julio de 2008, que resolvié el proceso contencioso
administrativo de proteccion de los Derechos
Humanos instaurado por PROBIDSIDA contra el
Ministerio de Salud)-, y que han sido desarrollados
por la normativa legal y reglamentaria vigente, “deben
considerarse como minimos y no excluyentes de
otros que incidan sobre los derechos fundamentales y
la dignidad de la persona.”

Esta interpretacion es congruente, ademas, con el
numeral 1 del articulo 1, y con los articulos 2 y 26 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que establecen las siguientes obligaciones generales
exigibles a la Republica de Panama:

“ARTICULO 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.” (Subraya la Corte.)

“ARTICULO 2. Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno

Si_en el ejercicio de los derechos vy libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere va
garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.” (Subraya la Corte.)

“ARTICULO 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdmica
y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad _de los derechos que se derivan de las
normas _econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia vy cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u_ otros
medios apropiados.” (Subraya la Corte.)"




3. Naturaleza de los actos impugnados

L.os dos actos impugnados son de caracter definitivo, puesto que tienen el
efecto practico de desconocer derechos subjetivos, al negarse a entrar en
conocimiento de la solicitud presentada por la demandante. Por consiguiente, se

trata de actos demandables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

4. Problema juridico

El problema juridico que se plantea en la presente controversia consiste
en establecer si, al negarse a aprehender el conocimiento de la solicitud
presentada por la demandante, los actos cuestionados son en efecto violatorios
del derecho de acceso a la justicia de la demandante y del derecho de sus
menores hijos a no ser discriminados, lo cual justificaria que esta Corporacion la
sustraiga del mundo juridico por ser contraria a disposiciones consagradas en
nuestra legislacion.

En su pretensiéon, la demandante reclama la ilegalidad de los
mencionados actos, sosteniendo que los mismos infringen el texto manifiesto de
los articulos 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 2.2 de

la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

5. Analisis de los cargos de ilegalidad planteados

5.1. Las obligaciones generales derivadas de los tratados

internacionales

Tomando en cuenta que las dos disposiciones invocadas por la
demandante son normas de Derecho Internacional, se hace necesario analizar
primeramente el alcance de los instrumentos convencionales invocados.

La suscripcion de tratados internacionales conlleva el reconocimiento por

parte del Estado panamefio de dos obligaciones generales reconocidas

A



originalmente por la costumbre internacional y recogidas luego por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ratificada por Panama
mediante Ley No. 17 de 31 de octubre de 1979 (G.O. 19,106 de 7 de julio de
1980):

a) La primera de dichas obligaciones generales es la regla pacta sunt
servanda, que fundamenta el caracter vinculante de los tratados internacionales:
“ARTICULO 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por

ellas de buena fe.”

De conformidad con dicha regla, el Estado panamefio esta obligado a
abstenerse de realizar actos contrarios a un tratado internacional desde el
momento de la firma del mismo, y a tomar todas las medidas necesarias para
garantizar su cumplimiento a partir de su entrada en vigor.

b) La segunda de dichas obligaciones generales es la de adecuar la
normativa interna a los compromisos adquiridos en virtud de dichos tratados:

“ARTICULO 27. El Derecho Intemo y la observancia
de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su Derecho Interno como
justificacion_del incumplimiento de un tratado. Esta

norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46.” (Subraya la Corte.)

Especificamente en materia de Derechos Humanos, |a obligacion general
de adecuar el Derecho Interno a los instrumentos internacionales, de modo tal
que se preserve el efecto util de estos ultimos, se encuentra consignada en el
articulo 2 de la Convencién Americana, citado en nuestra Sentencia de 27 de
noviembre de 2008, a la cual ya hicimos referencia.

A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
conceptuado lo siguiente:

“180. La Corte ha interpretado que tal adecuacion
implica la adopcion de medidas en dos vertientes, a
saber: i) la_supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que_entrafien violacién a_las

garantias previstas en la Convencion [Americanal o
que desconozcan los derechos alli reconocidos u

M\N



obstaculicen su ejercicio, y i) la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de  dichas garantias.
Precisamente, respecto a la adopcion de dichas
medidas, es importante destacar que |a defensa u
observancia de los derechos humanos a la luz de los
compromisos internacionales en cuanto a la labor de
los operadores de justicia, debe realizarse a través de
lo que se denomina “control de convencionalidad”,
sequn el cual cada juzgador debe velar por el efecto
atil de los instrumentos_internacionales, de manera
que no_quede mermado o anulado por la aplicacion
de normas o practicas internas contrarias al objeto v
fin del instrumento internacional o del estandar
internacional de  protecciéon de los derechos
humanos.” (Caso Heliodoro Portugal vs. Panama,
Sentencia de 12 de agosto de 2008 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones Y Costas).
Subraya la Corte.)

Asi pues, a través de la presente decision, este tribunal de legalidad dara
cumplimiento a la obligacion tutelar de control de convencionalidad, conforme a
los extremos establecidos por la Corte Interamericana.

5.2. Las obligaciones especificas derivadas del articulo 8.1 de la

Convencion Americana, aplicadas al caso concreto

El articulo 8.1 de la Convencion Americana dice asi:
“ARTICULO 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.” (Subraya la Corte.)

Como en numerosas ocasiones ha indicado Ila jurisprudencia
constitucional panamefia, comenzando por la Sentencia de 8 de noviembre de
1990, la anterior disposicion convencional desarrolla el derecho al debido
proceso legal, tutelado por el articulo 32 de la Constitucion. Concretamente, las
frases subrayadas por este tribunal de legalidad garantizan el derecho de

acceso a la justicia, asi como el derecho a ser juzgado por juez competente.
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A este respecto, la Corte Interamericana ha sefialado lo siguiente:

“71. De conformidad con la separaciéon de los
poderes publicos que existe en el Estado de Derecho,
si  bien la funcién jurisdiccional compete
eminentemente al Poder Judicial, otros organos o
autoridades publicas pueden ejercer funciones del
mismo tipo. Es decir, que cuando la Convencién se
refiere al derecho de toda persona a ser oida por un
“iuez o tribunal competente” para la “determinacién
de sus derechos”, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad publica, sea administrativa,
leqislativa o judicial, que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas.
Por la razén mencionada, esta Corte considera que
cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de
caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en los términos del
articulo 8 de la Convencion Americana.” (Caso del
Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y
Revoredo Marsano) vs. Perd, Sentencia de 31 de
enero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas).
Subraya la Corte.).

En tal sentido, consta en autos que la demandante ejercié primeramente
su derecho de acceso a la justicia ante el Ministerio de Comercio e Industrias
(MICI), como contraparte del Contrato Ley No. 13 de 1998, suscrito entre La
Nacion y la empresa BOCAS FRUIT COMPANY, LTD., y del cual emana el
derecho de esta Gltima de prestar el servicio publico de electricidad, a través de
la venta de excedentes de energia.

No obstante, a falta de una norma legal que autorice expresamente al
MICI para resolver la solicitud planteada por la demandante, razon le asiste a
dicha autoridad cuando aduce su falta de competencia para decidir sobre la
procedencia o no de dicha pretension. Por tanto, la Sala es del criterio que el
primer acto impugnado se atiene a lo dispuesto por la oracion final del articulo
36 de la Ley No. 38 de 31 de julio de 2000, “Que aprueba el Estatuto Organico
de la Procuraduria de la Administracion, regula el Procedimiento Administrativo
General y dicta disposiciones especiales” (G.O. 24,109 de 2 de agosto de 2000),
que prohibe la emisién de actos para los cuales “carezcaln] de competencia de

acuerdo con la ley o los reglamentos.”
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Continuando con el andlisis del primer acto impugnado, la Sala observa
que el MIC! no se limito a inhibirse por ser incompetente, puesto que tal
conducta hubiera afectado el derecho de la demandante a recibir una respuesta
de la autoridad ante la cual comparece, al colocarla en un limbo juridico. En tal
sentido, al tenor de lo previsto por el articulo 37 de la Ley No. 38 de 2000, y por
tratarse de un proceso administrativo, dicho Ministerio aplico supletoriamente el
articulo 40 de la misma excerta legal, que dice asi:

“ARTICULO 40. Si la peticion es formulada con
fundamento en el derecho constitucional de peticion,
se seguiran las siguientes reglas:

1. La autoridad ante quien se dirige la peticion debera
proferir la resolucion correspondiente, dentro de los
treinta dias siguientes a su presentacion, salvo los
supuestos de excepcion establecidos en la ley;

9. Cuando se reciba una peticién, consulta o queja
que deba ser objeto de determinado procedimiento
administrativo o jurisdiccional  especial,  se
comunicara asi al peticionario dentro del término de
ocho dias, contado a partir de la recepcion de la
peticion, con expresa indicacion del procedimiento
que corresponda segin la ley, medida que se
adoptara mediante resolucion motivada; y

3. Sj la autoridad ante la cual se formula una peticion,
estimare que carece de competencia para resolver, la
remitira a la que considere competente, y comunicara
tal circunstancia al peticionario, previa resolucion
inhibitoria, en la que expresara la norma o normas
legales en que se funda la declinatoria de
competencia y la entidad administrativa o
jurisdiccional que, a su juicio, es la competente.

Cuando se produzca un conflicto de competencia
positvo o negativo, entre autoridades que
pertenezcan a un mismo ministerio, entidad
descentralizada o local, lo resolverd el superior
jerarquico de ambas autoridades; si éstas
pertenecieran a ministerios, entidades
descentralizadas o entidades locales diferentes, el
conflicto lo decidira la Ministra o el Ministro de la
Presidencia, quien para ello debera consultar con la
Procuraduria de la Administracion.” (Subraya la
Corte.)

Del analisis de los hechos del caso, se evidencia el cumplimiento de esta

norma por parte del MICI, puesto que el primer acto acusado, pese a no revestir
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la forma de una resolucidn inhibitoria, en esencia lo es. Ademas, el citado
Ministerio sefiala que la ASEP es la entidad que a su juicio es la competente
para resolver la solicitud planteada, precisando el fundamento legal de dicha
declinatoria de competencia.

Mas aun, para que el derecho subjetivo de la demandante no perdiera
eficacia, el MIC! dispuso la remision de la actuacién a la ASEP, tal como lo
establece la frase subrayada de la norma que acabamos de transcribir.
Finalmente, al recibir el acto inhibitorio de la ASEP, el MICI remitio la solicitud de
la demandante a la empresa BOCAS FRUIT COMPANY, LTD., mediante Nota
No. D.M.-065-08 de 18 de enero de 2008, de modo tal que no quedara sin
respuesta.

Por lo tanto, la Sala estima que la declaratoria de ilegalidad del primer
acto acusado es improcedente.

En contraposicidén, al simplemente inhibirse de resolver la solicitud
remitida por el Viceministro de Comercio e Industrias, la ASEP incumplié con los
parametros establecidos en el articulo 40 de la Ley No. 38 de 2000, los cuales
expusimos en lineas anteriores.

Pareciera entonces que la ASEP, al fundar su decision inhibitoria en el
Contrato Ley No. 13 de 12 de febrero de 1998, inaplicando al presente caso la
Ley No. 6 de 1997, le estuviera reconociendo jerarquia de Ley a un Contrato
Ley, tema éste que ha sido objeto de reciente andlisis por parte de esta Sala
mediante Sentencia de 29 de julio de 2008:

“En primer término, es preciso destacar que el
contrato administrativo no tiene jerarquia de ley.

En este punto resulta pertinente establecer la
diferencia entre lo que se entiende por contrato y lo
que es una ley.

Con relacién a la nocion de contrato, la Ley 56 de
1995 -vigente al momento de la celebracion del
Contrato de Concesién Minera que se examina-
definia el Contrato Publico en su articulo tercero,
numeral 9 sefalando que es un acuerdo de
voluntades, celebrado conforme a derecho, entre un




13

Ente Estatal en ejercicio de la funcién administrativa y
un particular, sea persona natural o juridica, nacional
o extranjera, del cual surgen derechos y obligaciones
y cuya finalidad es de caracter publico.

La ley, en sentido formal y material es definida por el
doctor Harley James Mitchell D. en su obra
Introduccion al Estudio de la Ley, de la siguiente
manera:

“Ley es la norma general que se expide por el Organo
Legislativo de conformidad con los procedimientos
establecidos en la Constitucién y la Ley. Las leyes
elaboradas y aprobadas segin las disposiciones
constitucionales por el Parlamento, se denominan
leyes formales por ser tramitadas por el Organo
Legislativo y ley en sentido material por su contenido
general.

La distincién basica entre la ley y las otras categorias
juridicas secundarias es que la ley emana del Organo

Legislativo. La diferencia no esta en el contenido
normativo, sino en la autoridad que las elabora, pues,
todas estas normas secundarias tienen, en principio

un contenido que se caracteriza por su naturaleza de
regla general.

También podemos decir, en sentido amplio, que las
normas legales son disposiciones que tienen fuerza o
valor de ley, ya sea que emanen del Congreso o
Gobierno. Cubre o se extiende este principio, tanto a
la ley en sentido estricto, como los Decretos del
Gobierno que tienen esta naturaleza”.”. (Imprenta de
la Universidad de Panama, Panama, 1999, Pag. 43)

(El subrayado es de la Corte)

De acuerdo con estas definiciones surgen elementos
a considerar para no soslayar la naturaleza juridica
del contrato administrativo. Veamos:

a. Las estipulaciones de un contrato vinculan a las
partes que lo suscriben y son de obligatorio
cumplimiento entre éstas, en tanto que la ley, en
sentido material, tiene efectos erga omnes, es decir,
que su ambito de aplicacion es general.

En el caso bajo examen el contrato celebrado entre el
Estado y la empresa no tiene la caracteristica de ley
material, pues los efectos juridicos no se extienden a
la generalidad de las personas, sino que es de
obligatorio cumplimiento entre las partes.

b. El contrato publico no tiene el caracter de ley
formal.

La Sala advierte que el contrato de concesion se
perfeccioné con la manifestacion de voluntad de los
sujetos contratantes que son: El Ministerio de
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Comercio e Industrias, por parte del Ejecutivo y la
empresa, con su respectivo representante legal, sin
que la voluntad del Organo Legislativo interviniera en
su formacion.

La actuacién de la Asamblea Nacional en este caso
se concreté a autorizar o aprobar el contrato como
requisito de eficacia del mismo, sin que dicho Organo
formara parte del contrato.

De alli que las clausulas que forman parte del
contrato de concesion no pueden ser modificadas por
el Legislador o Diputado, pues tratdndose de un
contrato administrativo, le son aplicables las normas
de contrataciéon publica vigentes al momento de su
celebracion, esto es la Ley 56 de 1995 (Art. 71y
siguientes), que prevén que las modificaciones las
realicen los sujetos que intervinieron en la formacion
de la voluntad administrativa.

Es por ello que la Asamblea Legislativa, hoy
Asamblea Nacional no puede alterar el contenido de
las clausulas del contrato, como si lo pueden hacer
sus miembros en el proceso de creaciéon de la ley
formal.

En este punto conviene precisar que la autorizacion o
aprobacion del contrato de concesion por parte de la
Asamblea Legislativa, no reviste al contrato de
jerarquia de ley.

E! acto que tiene caracter de ley es el que se otorga a
la Resolucion motivada que expide la Asamblea
Nacional, mediante la cual se aprueba el contrato de
concesion.

Respecto a la naturaleza juridica de la Ley que
aprueba la concesion, y el contrato de concesion
propiamente tal, el Dr. Mitchell en la citada obra
puntualiza lo siguiente:

"B. Naturaleza Juridica

La Ley que aprueba el contrato no forma parte de él,
pues, el legislador no interviene en la elaboraciéon de
las clausulas, es decir, su voluntad no es parte
constitutiva, sino que representa un requisito externo
de convalidacién, ratificacion o _aprobacién _del
contrato.

En la esfera o ambito interno del acto, existen dos
voluntades: la administracién y el particular. Estas
voluntades acuerdan el contenido del contrato. Estas
voluntades constituyen un elemento de esencia o
condicion de validez del acto, en cuanto a su
perfeccionamiento o integracién para "formarlo". Es
requisito de eficacia del acto la aprobacion

S

Y
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parlamentaria para su formacioén juridica completa”
(Ob. Cit. Pags. 151 y 152) (El subrayado es de la
Corte).

Es por lo anterior que el acto de la Asamblea
consistente en aprobar o improbar los contratos en
los cuales sea parte o tenga interés el Estado, a que
alude el numeral 15 del articulo 159 de la
Constitucion, es el que tiene caracter de ley organica
y no el contrato de concesion.” (Enfasis en el
original.)

Como consecuencia del citado criterio jurisprudencial, corresponde
entonces que la Sala aplique al caso presente las disposiciones legales
invocadas por el MICI como fundamento juridico para inhibirse de conocer la
solicitud efectuada por la demandante y remitirla a la ASEP, en lugar de las
contractuales invocadas por esta uUltima autoridad. Tales disposiciones legales
son las siguientes:

a) Decreto Ley No. 10 de 22 de febrero de 2006, “Que reorganiza la
estructura y atribuciones del Ente Regulador de los Servicios Publicos y dicta
otras disposiciones” (G.0. 25,493 de 24 de febrero de 2006):

“ARTICULO 8. Jurisdiccion. Las _empresas
prestadoras _de servicios publicos de agua potable,
alcantarillado sanitario, electricidad,
telecomunicaciones, radio y television y las dedicadas
a la transmisién y distribucion de gas natural, estan
sujetas a la jurisdiccion de la_Autoridad [Nacional de
los Servicios Publicos], en los términos sefialados por

esta Ley v las respectivas leyes sectoriales.”
(Subraya la Corte.)

b) Ley No. 6 de 1997, “Por la cual se dicta el Marco Regulatorio e
Institucional para la Prestacion del Servicio Publico de Electricidad” (G.O. 23,220
de 5 de febrero de 1997), modificada por el Decreto Ley No. 10 de 26 de febrero
de 1998 (G.0O. 23,490-A de 28 de febrero de 1998):

“ARTICULO 20. Funciones. El Ente Regulador [hoy
ASEP] tendra las siguientes funciones en relacion al

sector de energia eléctrica:

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y
actos administrativos a los que estén sujetos quienes
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presten el servicio publico de electricidad, y sancionar
sus violaciones.” (Subraya la Corte.)

“ARTICULO 23. Deberes y obligaciones. Los
prestadores del servicio publico de electricidad
tendran los siguientes deberes y obligaciones, sin
perjuicio de los que establezcan otras disposiciones
legales:

1. Asegurar que el servicio se preste en forma
continua y eficiente, y sin abuso de la posicidén
dominante que la entidad pueda tener frente al cliente
o frente a terceros.

10. Prestar los servicios con caracter obligatorio y en
condiciones que aseguren su continuidad,
regularidad, igualdad y generalidad, de manera que
se garantice su eficiente provision a los clientes, la
seguridad publica y la preservacion del ambiente y
los recursos naturales.” (Subraya la Corte.)

“ARTICULO 115. Derechos. Todas las personas,
naturales o juridicas, publicas o privadas, podran
tener acceso al servicio de energia eléctrica, de
acuerdo con lo establecido en la presente Ley, sus
reglamentos, las resoluciones y disposiciones
aplicables. Sin perjuicio de lo contemplado en otras
disposiciones legales, los clientes de estos servicios
tienen derecho a:

1. Exigir al prestador la eficiente prestacion de los
servicios, conforme a los niveles de calidad
establecidos en esta Ley, en su reglamento o por
disposicion del Ente Regulador, y a reclamar ante
aquel si asi no sucediera.”

Del tenor literal de las disposiciones antes transcritas, se desprende
claramente que la ASEP tiene competencia para regular la prestacién del
servicio publico de electricidad por parte de la empresa BOCAS FRUIT
COMPANY, LTD., asi como para conocer de la solicitud impetrada por la
demandante.

Resulta evidente entonces que el segundo acto impugnado coloco a la
demandante en una situacion lesiva de sus derechos de acceso a la justicia y a

comparecer ante la autoridad competente, por lo que procede su declaratoria de

ilegalidad.
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5.3. Las obligaciones especificas derivadas del articulo 2.2 de la

Convencién sobre los Derechos del Niiio, aplicadas al caso

concreto

El articulo 2.2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dice asi:
“ARTICULO 2.
2 Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacién o
castigo por causa de la condicién, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres,
o sus tutores o de sus familiares.”

Cabe destacar que los derechos del nifio han sido reconocidos también

por la propia Convenciéon Americana:
“ARTICULO 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién
que su condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado.”

Al respecto, no podemos pasar por alto que el articulo 26 de dicha
Convencion, también citado en nuestra Sentencia de 27 de noviembre de 2008,
obliga al Estado panamefio a desarrollar progresivamente los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, entre los cuales se encuentran los derechos
del nifio. En desarrollo del mencionado articulo 26, el Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, mejor conocido como Protocolo de San
Salvador, ratificado por Panama mediante Ley No. 21 de 22 de octubre de 1992
(G.0. 22,152 de 27 de octubre de 1992), contiene la siguiente disposicion:

“ARTICULO 16. Derecho de la Nifiez

Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicidn de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al
amparo y bajo la responsabilidad de sus padres;
salvo circunstancias excepcionales, reconocidas

judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser
separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la



‘educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase
elemental, y a continuar su formacién en niveles mas
elevados del sistema educativo.”

No cabe duda entonces que, para dar cumplimiento a las referidas
obligaciones especificas, el Estado panamefio debe darle un alto grado de
proteccion a los derechos del nifio. Sin embargo, no escapa a este tribunal de
legalidad que, con respecto al derecho a la no discriminacion del nifio tutelado
por la norma convencional invocada por la demandante, el Comité de Derechos
del Nifio ha emitido el siguiente concepto en su Observacion General No. 5
(2003) “Medidas generales de aplicacién de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)"

“12. La adopcion de una perspectiva basada en los
derechos del nifio, mediante la accién del gobierno,
del parlamento y de la judicatura, es necesaria para
la aplicacion efectiva de toda la Convencion,
particularmente habida cuenta de los siguientes
articulos de la Convencion identificados por el Comite
como principios generales.

Articulo 2 - Obligacién de los Estados de respetar
los derechos enunciados en la Convencion y de
asegurar su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna. Esta obligacion
de no discriminacion exige que los Estados
identifiquen activamente a los nifios y grupos de
nifios cuando el reconocimiento y la efectividad de
sus derechos pueda exigir la adopcion de medidas
especiales. Por ejemplo, el Comité subraya en
particular, la necesidad de que los datos que se
renan se desglosen para poder identificar las
discriminaciones existentes o potenciales. La lucha
contra la discriminacion puede exigir que se
modifique la legislacion, que se introduzcan cambios
en la administracion, que se modifique la asignacion
de recursos y que se adopten medidas educativas
para hacer que cambien las actitudes. Hay que poner
de relieve que la aplicacion del principio no
discriminatorio de la igualdad de acceso a los
derechos no significa que haya que dar un ftrato
idéntico. En una Observacién general del Comité de
Derechos Humanos se ha subrayado la importancia
de tomar medidas especiales para reducir o eliminar
las condiciones que llevan a la discriminacion.”
(Enfasis en el original)
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Aplican‘do el anterior concepto al caso presente, la Sala no encuentra
indicio alguno de discriminacién de los menores hijos de la demandante, dado
que las actuaciones de las autoridades demandadas no estuvieron basadas en
“la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres”. Por lo tanto, el mencionado cargo de ilegalidad es improcedente.

DECISION

En mérito de lo expueéto, la Sala Tercera de la Corte Suprema,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:

1. DECLARA QUE NO ES ILEGAL el acto administrativo contenido en Ia
Nota No. DVIC-379-07, emitida por el Viceministro de Comercio e Industrias.

2. DECLARA ILEGAL el acto administrativo contenido en fa Nota No.
DSAN-0023-08 de 2 de enero de 2008, emitida por el Administrador General de
la ASEP, y en consecuencia, ORDENA a dicha autoridad resolver la solicitud
presentada por la sefiora ANNE APPOLONIA OKWUKA el 7 de noviembre de
2007.
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