REPUBLICA DE PANAMA

Vista Namero 1183

MINISTERIO PUBLICO Panama, 28 de octubre de 2016
PROCURADURIA DE LA

ADMINISTRACION

El Licenciado Luis A. Chifundo

Proceso Contencioso A., actuando en representacidn
Administrativo de Nulidad. de Roberto Gonzalez Valencia,
solicita gv2 se declare nula,
por ilegal, la Resolucidédn AN
Concepto de la Procuraduria 7097-Elec 3= 17 de febrero de
de la Administracidn. 2014, emitida por la Autoridad
Nacional de los Servicios
Publicos, su acto
confirmatorio, Yy Ppara dJgue se

hagan otras declaraciones.

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

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 5 de la Ley 38 de 2. de julio de 2000,
con la finalidad de intervenir en interés de la ley dentro
del proceso contencioso administrativo de nulidad descrito en
el margen superior.

I. Antecedentes

El dia 5 de Junio de 2015, el licenciado Tuis A.
Chifundo A., actuando en nombre y representacién de Roberto
Gonzalez Valencia, interpuso una d:-manda contencioso

administrativa de nulidad en contra de la& Resolucidén AN 7097
Elec de 17 de febrero de 2014, a través de la cual 1la
Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, dispuso, entre
otras cosas, lo siguiente:

“PRIMERO: MODIFICAR el resuelto primero
de la Resolucidn AN No.ld442-Elec de 15 de




enero de 2008, por el cual =se otorga
Licencia Definitiva a la empresa TERMICA
DEL CARIBE S.A., para la instalacidn,
operacidén y explotaciédn de una planta de
generacidn termoeléctrica, el cual
quedara asi: ;

PRIMERO: OTORGAR a favor de la
empresa denominada VALLEY RISE
INVESTMENT CORP., inscrita a la
Ficha 7843009, Documento 2266047
del Registro Publico, una LICENCIA
DEFINITIVA para la operacison %
explotacidn de una planta de
generaciodn termoeléctrica
denominada El1 Giral Power Station,
ubicada en el corregimiento de
Buena Vista, distrito de Coldn,
provincia de Coldn, con una
capacidad instalada de 49.2 MW,
constituida por 4 motores modelo
18V 28/32 S v 4 motores modelc 18V
32/40, cuyas caracteristicas se
describen en documentos adjuntos a
la solicitud que reposa en la

Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos.

Se emite, en consecuencia, el
Certificado de Licencia con
Registro No.064-A, gue se adjunta
a la presente Resolucidn.” (Cfr.
fojas 8 — 9 del expediente

judicial) .
Dicho lo anterior, el demandante fundamenta su accionar,
entre otras consideraciones, en lo siguiente:

“PRIMERO: Mediante Resolucidén AN No.l1l442-
Elec de 15 de enero de 2008, la Autoridad
Nacional de los Servicios publicos,
confirié a TERMICA DEL CARIBE, S, una
licencia Definitiva para la instalacidn,
operacidén y explotacidédn de una planta de
generacidn termoeléctrica denominada E1l
Giral Power Station

SEGUNDO: En nota numero EG-(C2-=040 de
fecha 2 de Junio de 2011, la empresa
Térmica del Caribe, S.A., notificé a la
Autoridad Reguladora, gue habia suscrito un
fideicomiso irrevocable de administracién y
garantia constituido para garantizar la
facilidad sindicada frente a instituciones
financieras de la localidad, la cesidén




condicionada y en fideicomiso a ‘favor de
HSBC Investment Corporation (Panamé), S.A.,
(ahora Banistmo Investment Corponation) en
condicidén de fiduciario, de la licencia
definitiva otorgada mediante Resolucién AN
No.l442-Elec de 15 de enero de 2008, gue
ampara la operacidn de la planta
termoeléctrica denominada E1 Giral Power
Station.

TERCERO: El pasado 11 de febrero de 2014,
mediante Resolucidn No. AN No.7089 Elec, la

Autoridad Nacional de los Servicios
Publicos ordend la intervencidén de la
empresa TERMICA DEL CARIBE, S.A., inscrita
en el Registro Publico a ficha 409180,
DOCUMENTO 294282 de la Secaidn de
Micropelicula (Mercantil) del Registro
Publico, con el propdsito de asegurar la
continuidad del servicio pubiico de
electricidad de forma eficiente e
ininterrumpida, designando - como

interventor, en el mismo instrumento a JOSE
ERNESTO CASTILLO AGUILAR.

CUARTO: Tres (3) dias después; en nota
fechada 14 de febrero de 2014, recibida el
17 del mismo mes y afio, Banistmo Investment
Corporation, S.A., comunicdéd a la Autoridad
Reguladora gque cedia en su condicidén de
fiduciario, la licencia definitiva'otogggda
mediante Resolucidédn AN No.1l442 El=2c de 15
de enero de 2008 favor de TERMICA DEL
CARIBE, S.A., a la empresa VALLEY RISE
INVESTMENT CORP., S.A.

QUINTO: El1 mismo dia de recibida la nota
del BANISTMO INVESTMENT CORPORATION, S.A.,
(17 de enero de 2014) y seis (6) dias
después de haberse ordenado la intervencidén
de TERMINCA DEL. CARIBE S.A., la Autoridad
nacional de los Servicios Publicos, dictd
la Resolucién AN No.7097-Elec ‘Por la cual
se otorga Licencia Definitiva a la empresa
VALLEY RISE INVESTMENT CORP. S.A., para la
instalacidén, operacidn y explotacidn de una
planta de generacidn termoeléctrica
denominada E1 Giral Power, debido a la
cesidn condicionada realizada poir TERMICA
DEL CARIBE, S.A.’ @

. (Cfr. fojas 13 - 14 del expediente
judicial) .




El dia 29 de diciembre de 2015, el li?enciado Alfredo E.
Rivera G., en su condicidédn de Defensor dé;Ausente y actuando
en nombre y representacidén de Valley Ris= Investment Corp.,
presentd su contestacidédn a la demanda interpuesta, negando
todos los hechos formulados por el actor (Cfr. fojas 64 - 65
del expediente judicial).

IT. Normas que se aducen infringidas.

El recurrente manifiesta que la resolucidn objeto de
reparo infringe las siguientes disposiciones:

A Los articulos 34, 35, 36, 37, 47, 5 y 62 de la Ley 38
de 31 de julio de 2000, los gue, en este 5fden, se refieren a
los principios gque rigen al procedimiento administrativo
general; la jerarguia normativa; la prohibicién de emitir o
celebrar actos con infraccidn de una normaujuridica vigente;
la prohibicidn de establecer requisitos que no estén
previstos en las disposiciones legales o reglamentarias; a la
nulidad absoluta de los actos administrativos; y &a los
supuestos bajo los cuales una entidad pubiﬁca puede revocar o
anular de oficio una resolucidén en fifme en la gue se
reconozcan o declaren derechos a favor de un tercero (Cfr.
fojas 16 - 33 del expediente judicial).

B. El1 articulo 19 (numerales 2 y 24) de la Ley 26 de 29
de enero de 1996, gue corresponde al articulo 20 (numerales 2
vy  24) del Texto Unico, que establece como funciones A%
atribuciones de la Autoridad Naciona% de los Servicios
Publicos, entre otras, otorgar a nombre 1del Estado, segun
proceda, las concesiones, licencias y autorizaciones para la

prestacidén de los servicios publicos de su competencia, de




conformidad con lo que establecen las Leyes sectoriales
respectivas, las normas fiscales N demas disposiciones
vigentes, debiendo la Autoridad consultar :on las autoridades
responsables de la seguridad nacional, para la emisidén vy/o
cancelacidn de las concesiones, licencias y/o autorizaciones
para la prestacidén de un servicio publico, cuando puedan
representar un riesgo a la seguridad nacional; y asi como
cualguier otra establecida en las leyes sectoriales, las
cuales no podran ser contrarias a las establecidas en esta
ley (Cfr. fojas 16 - 33 del expediente judicial); vy

C. E1 articulo 18 del Decreto Ejecutivo 22 de 19 de
junio de 1598, el cual establece gue el reinicio de
operaciones por parte de la empresa intervenida seréa
autorizado por el Ente Regulador (hoy Autoridad Nacional de
los Servicios Pubklicos), siempre que el informe del
interventor establezca gque el concesionario intervenido se
encuentra en condiciones de cumplir con las medidas
dispuestas por el Ente Regulador. En casovcontrario, se podréa
determinar la resolucidn administrativé del contrato de
concesidn o licencia conforme a lo dispu=ssto en el contrato
celebrado con la empresa (Cfr. fojas 16 - 33 del expediente
Judicial) .

III. Informe de Conducta.

Mediante la Nota DSAN-1787 de 13 de djulio de 2015, la
Autoridad Nacional de los Servicios Pablicos emitid su
informe explicativo de conducta, en donde se indicéd, entre

otras cosas, lo siguiente:




“EL1 4 de febrero de 2014, en nota
dirigida a la Secretaria Nacional de
Energia, al Ministerio de Economia \%

Finanzas, al Centro Nacional de Despacho vy
a esta Autoridad Reguladora, la. empresa

TERMICA DEL CARIBE, S.A., comunicd que a
partir del 5 de febrero de 2014, 3o podria
seguir generando electricidad vara el

Sistema Interconectado Nacional (STN) .

En virtud de lo anterior, esta Autoridad
solicitd al Centro Nacional de Despacho, a
través de nota DSAN 0439-20114 de 6 de

febrero de 2014, un andlisis de ccobertura
de Demanda para el periodo 2014-2015,
considerando la salida de la Central
Termoeléctrica El1 Giral, propiedad en ese

entonces de TERMICA DEL CARIBE, S.A.

Tomando en consideracidn la situacidn
critica en la cual se encontraba el sector
de energia, a esa fecha, por la ‘salida de
la central de generacidén eléctrica de 1la
empresa PanAm Generating Limited, y con el
fin de garantizar el suministro de
electricidad de los clientes finales, se
requirié tomar medidas de manera inmediata
para gJgarantizar la prestacidén continua e
ininterrumpida del Servicio Publico de
Electricidad, ante la cesacidén unilateral e
intempestiva de las actividades de TERMICA
DEL CARIBE, S.A., % la consiguiente
desatencidn de sus compromisos, lo cual
inevitablemente, provocaria afectaciones a
terceros \Y% al Mercado Mayorista de
Electricidad en su conjunto.” (Cfr. fojas
49 - 53 del expediente Jjudicial).

IV. Concepto de la Procuraduria de latAdministracién.

Una vez examinados los cargos de ilegalidad en los que
se sustenta la pretensién del actor, los cuales analizaremos
de manera conjunta, este Despacho se aboca a intervenir, en
interés de la ley, advirtiendo que, conforme se demostrara,
no le asiste la razdn al recurrente; criterio gue basamos en

las razones de hecho Y de Derecho que exponemos a

continuacidn.




De conformidad a lo indicado por el demandante, el acto
objeto de reparo vulnera los articulos 34, 35, 36, 37, 47, 52
y 62 de la Ley 38 de 31 de Jjulio de 2000, los que en este
orden se refieren a los principiosf'que informan al
procedimiento administrativo general; la jgrarquia normativaj;
la prohibicidén de emitir o celebrar actos con infraccidn de
una norma Jjuridica vigente; la prohibicidén de establecer
reguisitos que no estén previstos en las disposiciones
legales o reglamentarias; a la nulidad absoluta de los actos
administrativos; vy a 1los supuestos bajo los cuales una
entidad publica puede revocar o anular de oficio una
resolucidén en firme en la qgue se reconozcan o declaren
derechos a favor de un tercero.

En este sentido, al explicar el concecepto de la violacidn
de las normas arriba indicadas, el actor sefiald, entre otras

cosas, lo siguiente:

“Ahora bien, la facultad de otorgar
licencias (gque es lo gue nos ocupa en el
presente caso) no es de modo alguno, una
potestad que se ejerce de forma

discrecional por la Autoridad Nacional de
los Servicios Publicos vy por tal, se le
puede conceder una licencia para prestar
los servicios publicos de electricidad a
cualguier persona natural o Juridica.

Todoe lo contrario; de esta autcrizacidn,
solo pueden ser beneficiarias las empresas
de servicios publicos de electricidad que
se encuentren inscritas en el registro que
debera llevar la Autoridad de los Servicios
Piblicos, vy gue ademés, cuenten con por lo
menos dos arios de experiencia = en la
generacidédn eléctrica.

En desarrollo de esta obligacidn, la
Autoridad Nacional de los Servicios
Piblicos (ASEP), dictd la resolucidn No.AN
No.1021 Elec Panama 19 de julio de 2007




‘Por la cual se deroga la Resolucién No. JD
110 de 14 de octubre de 1997 v sus
modificaciones, \Y se aprueba el nuevo
procedimiento para otorgar licencias de
construccidén vy explotacidn de plantas de
generacidn de energia eléctrica’ en la que

respecto de los requisitos para la
solicitud e licencias de generacidn
sefala:

‘Articulo 7: EI1 solicitante d: una

licencia de generacidén debe estar
habilitado por el Ministerio de
Comercio e Industrias para ejercer
exclusivamente la actividad de
generacidn eléctrica, lo cual sera
confirmado por la Autoridad Nacional
de los Servicios Publicos mediante
el Aviso de Operacidén obtenido a
través del 3Sistema PANAMA EMPRENDE. ’

Pese a que de conformidad con el articulo
citado, el solicitante o, por lo gue vale
entender que lo gque se dice para el
solicitante lo es valido para el para el
beneficio de una licencia de generacidn
eléctrica lo sera una empres- creada
exclusivamente para tal propdsito, (es
decir, para la generacidn elécirica) la
empresa VALLEY RISE INVESTMENT CORP,
beneficiada con la licencia de generacidn
eléctrica mediante la Resolucidén No. AN
No.7097 de 17 de febrero de 2014, fue
constituida el pasado mes de octubre de
2012, mediante escritura © publica
distinguida con el numero 6914 de 10 de
octubre de 2012, de 1la Notaria Duodécima
del Circuito de Panama, registrada ante el
Registro Publico en fecha 19 de octubre de
2012 y con un capital social de DIEZ MIL
BALBOAS CON 00 CENTAVOS (B/.10,000.00)...

Como es facil advertir, dentr~ de las

actividades principales a las que se
dedicaria VALLEY RISE INVESTMENT CORP., Y

para la cual fue creada, no se encuentra la
de generacidén eléctrica con lo cual, al
concederle licencia definitiva por parte de
la Autoridad Nacional de los Servicios
Pablicos, mediante la Resolucidn AN
No.7097-Elec de 17 de febrero de 2014, para
la generacidn eléctrica, viold el articulo
7 del Anexo 1 de la Resolucidén AN No.1l021-
Elec de 19 de julio de 2007, el cual exige,
que el solicitante de una licencia de




generacidén de haberse constituido y estar
habilitado para ejercer de forma exclusiva
la actividad de generacidén eléctrica.

Huelga decir gque VALLEY RISE INVESTMENT
CORP., no solo no fue constituida para de
forma exclusiva para dedicarse a la
generacidn eléctrica, sino que ademéas,
VALLEY RISE INVESTMENT CORP., habiéndose
constituido en el mes de octubre de 2012
, no contaba (aun en el supuesto hipotético

de que hubiera sido constituida para
dedicarse a la generacidn eléc irica de
forma exclusiva) con los dos afios de

experiencia como operador de planta de
generacidén eléctrica exigidos en el numeral
7 del articulo 10 de la Resolucidén AN
No.1021 Elec de 19 de julio de 2007, para
poder haber sido beneficiada con una
licencia

L (Cfr. fojas 17 - 20 del expediente
judicial) (El1l resaltado es nuestro).

En este punto, consideramos importante indicar, que si
bien el demandante alega que producto de ia emisidén del acto
objeto de reparo, en adicién a los articulos 34, 35, 36, 37,
47, 52 y 62 de la Ley 38 de 31 de Jjulio de 2000, también se
vulnerd el articulo 192 (numerales 2 y 24) de la Ley 26 de 29
de enero de 1996, que corresponde al articulo 20 (numerales 2
y 24) del Texto Unico; y el articulo 18 del Decreto Ejecutivo
22 de 19 de junio de 1998; el mismo no explicd el concepto de
violacidén de estas dos Ultimas normas, motivo por el cual, el
analisis de este este Despacho, se centrara en las
disposiciones para las cuales si se externs el concepto de 1la
infraccidén.

De los argumentos externados por el demandante, podemos

observar gue su accionar se fundamenta, badsicamente, en que

(1) la sociedad beneficiaria de la licencia no se encontraba
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inscrita en el registro al que hace alusion el articulo 24 de

la Ley 6 de 3 de febrero de 1997, (ii) hoy el articulo 13 del

Texto Unico de esa ley; que no contaba, al momento del
otorgamiento de la licencia, con un aviszo de operacién vy
(1ii) gue no poseia la experiencia minima de dos (2) afios

exigida en la ley a fin gue pudiera ser considerada como una

posible beneficiaria de wuna licencia definitiva para la
operacidn v explotacidn de una plar ta de generacidn
eléctrica.

Al realizar un analisis de las constancias que reposan
en autos, podemos observar gque el actor solo ha acompatfiado a
la demanda: la copia del acto objeto de reparo, asi como de
los actos confirmatorios, obviando cualquier otra
documentacidén que pudiese servir de sustento a los hechos en
los cuales basa su accionar.

En este sentido, el articulo 784 del Coédigo Judicial es
claro al indicar gue incumbe a las partes vnrobar los hechos o
datos que constituyen el supuesto de hecho de las normas en
que sustenta su pretensioén, obligacidn que cobra una
importancia adicional en el caso gue ocupa nuestra atencidn,
tomando en consideracidén la presuncién de legalidad que
acomparia a todo acto administrativo.

Dicho lo anterior, el recurrente no ha presentado
elemento alguno gque acredite que la scoiedad Valley Rise
Investment Corp., no se encontraba inscrita en el registro al
gque hace alusidn el articulo 24 de la Ley 6 de 3 de febrero
de 1997, hoy articulo 13 de su Texto Unico, asi como tampoco

prueba alguna de la supuesta falta de experiencia minima
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exigida por la ley a fin que a la demaﬁ@ada le pudiera ser
reconocida la licencia definitiva pargv la operacidn v
explotacidédn de una planta eléctrica.

Fn lo que respecta a la carencia del aviso de operacidn,
resulta importante indicar que la Autoridadiestaba consiente,
al momento en gque emitidé la Resolucién AN 7097 de 17 de
febrero de 2014, gue la beneficiaria de la misma no contaba
con dicho requisito, sin embargo, este vicio fue subsanado,
tal y como se indicd en la Resolucidn 814§fde 11l de diciembre
de 2014, dos (2) dias después de habéfsele concedido la
licencia (Cfr. fojas 38 - 40 del expediente Jjudicial).

Atendiendo a lo anterior, surge la pregunta ¢Por qué la
Autoridad Nacional de los Servicios Publicbs, a sabiendas gque
la beneficiaria de la licencia no contaba con un aviso de
operacidén, le concedid a esta una licencia definitiva?

A fin de responder la interrogante formulada, debemos
situarnos en el contexto histdrico en el gue se dictd el acto
objeto de reparo.

El dia 4 de febrero de 2014, en nota dirigida a la
Secretaria Nacional de Energia, al Ministerio de Economia \%
Finanzas, al Centro Nacional de Despacho y a la Autoridad
Reguladora, la empresa Térmica del Caribe, S.A., comunico que
a partir del 5 de febrero de 2014, no podria seguir generando
electricidad para el Sistema Interconectado Nacional (SIN)
(Cfr. foja 50 del expediente judicial).

Constituye un hecho publico y notorio; que para la fecha
en gque se hizo esta comunicacidén, el pai§>estaba enfrentando

una crisis energética producto, entre otros fFfactores, de la
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falta de lluvia que en ese momento se estaba experimentando,

llegandose inclusive a realizar para estas mismas

fechas,

distintos planes a nivel estatal, a fin déAreducir el consumo

energético y asi poder garantizar su suministro.

En

informe

este sentido, la entidad demandada, mediante

de conducta, indicd lo siguiente:

“Tomando en consideracién la situacién
critica en la cual se encontraba el sector
de energia, a esa fecha, por la salida de
la central de generacidn eléctrica de la
empresa PanAm Generating Limited, y con el
fin de garantizar el suministro de
electricidad de los clientes finales, se
requiridé tomar medidas de manera inmediata
para garantizar la prestacidén coantinua e
ininterrumpida del Servicio Puklico de
Electricidad, ante la cesacidén unilateral e
intempestiva de las actividades de TERMICA
DEL CARIBE, S.A., A la consiguiente
desatencidn de sus compromisos, lo cual
inevitablemente, provocaria afectaciones a
terceros \Y al Mercado Mayorista de
Electricidad en su conjunto.” (Cfr. fojas
50 - 51 del expediente judicial).

sSu

Ante ese escenario, cobra relevancia lo dispuesto en los

primeros 4 articulos del Texto Unico de la Ley 6 de

saber:

“Articulo 1. Objeto de la Ley. La
presente Ley establece el régimen a gque se
sujetaran las actividades de generacidn,

transmisidn, distribucidbn A%
comercializacidn de energia eléctrica,
destinadas a la prestacidédn del servicio
publico de electricidad, asi como de las

actividades normativas y de coordinacidn
consistentes en la planificacidn de la
expansidén, operacidn integrada del sistema
interconectado nacional, regulacidn
econdmica y fiscalizacidén.

Articulo 2. Finalidad del ré<imen. E1
régimen establecido en esta Ley, para la
prestacidn del servicio publico de

electricidad, tiene por finalidad:

1997,

a
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1 Propiciar el abastecimiento de la
demanda de los servicios de energia
eléctrica y el acceso de la comunidad a
estos, bajo criterios de eficiencia
econdmica, viabilidad financiera, calidad v
confiabilidad de servicio, dentro de un
marco de uso racional y eficiente de los
diversos recursos energéticos del pais.

Articulo 3. Cardcter de servicio publico.

La generacidn, transmisidédn, distribucidén v
comercializacidn de electricidad destinadas
a satisfacer necesidades colectivas
primordiales en forma permanente se
consideran servicios publicos de utilidad
publica.

Articulo 4. Intervencién del Estado. EL
Estado intervendra en los servicios

publicos de electricidad WGnicam-nte para
los siguientes fines:

s Asegurar la prestacidbn eficiente,
continua en ininterrumpida del servicio,
salvo cuando existan razones de fuerza
mayor, caso fortuito, de orden técnico o
econdmico, por sanciones impuestas a los
clientes o por uso fraudulento de la
electricidad, gque asi lo exijan.”

De las normas arriba transcritas, se desprende una de
las funciones mas importantes de la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos, a saber, asegur:ar la prestacidn
eficiente, continuta e ininterrumpida del <ervicio eléctrico.

Tal Yy  como la Autoridad indicd en su informe de
conducta, la situacién critica en la cual se encontraba el
sector de energia, a esa fecha, por la salida de la central
de generacidén eléctrica de la empresa PanZAm Generating

Limited, aunado al hecho de la falta de lluvias que

experimentaba el pais en ese momento, -trajo consigo la
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necesidad de tomar medidas inmediatas a fin de garantizar la
Prestacidn continua e ininterrumpida del servicio rublico de
electricidad.

Lo hasta ahora expuesto, nos lleva a concluir que la
Autoridad Nacional de los Servicios Pﬁblic&s actud de manera
cénsona con la crisis energética que «n ese momento se
encontraba viviendo el pais, tomando laé.medidas gque en su
momento se consideraron como las més ”idéneas, a fin de
garantizar el servicio publico de electricidad y asi evitar
un desabastecimiento masivo que pudiera traer como
consecuencia perjuicios para la colecti&idad de inmensas
proporciones.

Por las consideraciones previamente expuestas, esta
Procuraduria solicita a los Honorables Madgistrados se sirvan
declarar que NO ES ILEGAL la Resolucidén AN 7097-Elec de 17 de
febrero de 2014, cemitida por la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos, y en consecuencia, se niegue el resto de
las pretensiones solicitadas en la demanda.

Del Sefior Magistrado Presidente,

Ci]goéerto,@onzél z M@ntenegro

Procurador de la Admihistracién

Rz Cbaldia

General, Encargado

Secretaris

Expediente 376-15




