REPUBLICA DE PANAMA

Vista Numero 426

MINISTERIO PUBLICO
PROCURADURIA DE LA
ADMINISTRACION

Panama, 26 de abril de 2019

Proceso Contencioso La Licenciada Angélica Bertoli, actuando en
Administrativo de representacion de la sociedad Empresa de
Plena Jurisdicciéon Transmision Eléctrica, S.A., solicita que se
(Especial). declare nula, por ilegal, la Resolucién AN

11948-Elec de 19 de diciembre de 2017,

emitida por la Autoridad Nacional de los
Concepto de la Procuraduria Servicios Publicos, su acto confirmatorio, y
de la Administracion. para que se hagan otras declaraciones.

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

Acudo ante el Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del
articulo 5 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, para intervenir en interés de la Ley, en ¢l
proceso descrito en el margen superior, tal como se consigné el Oficio 1016 de 7 de mayo
de 2018, visible a foja 26; ya que, nos encontramos ante un proceso contencioso
administrativo de plena jurisdiccién en el cual se impugna una resolucién que en la via
gubernativa resolvié una controversia entre particulares, es decir, entre las sociedades
Empresa de Transmision Eléctrica, S.A.(ETESA); Empresa de Distribucion Eléctrica
Metro-Oeste(EDEMET); y la Empresa Elektra Noreste, S.A.(ENSA).

I. Antecedentes.

El Centro Nacional de Despacho, mediante la Nota ETE-DCND-002-2017 de 19 de
marzo de 2017, informé a la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, que habia
declarado un Estado de Alerta de Racionamiento de Potencia (EARP) basandose en las
siguientes consideraciones:

“6.1 Que el 17 de marzo de 2017, ocurrié una falla en la
Subestacién Panama afectando equipos de transmision y

reduciendo la capacidad de potencia de atender la demanda del
area capital;



6.2 Que luego de los anélisis de la demanda puede ser
atendida con los equipos de transmisién que habian sido
recuperados por ETESA, se observé que la demanda no puede
ser atendida en el drea capital;” (Cfr. foja 19 del expediente
Jjudicial).

En razén de lo antes expuesto, se emitid el acto objeto de reparo, a saber, la
Resolucion AN 11948-Elec de 19 de diciembre de 2017, a través del cual, entre otras cosas,
se dispuso que “la Empresa de Transmision Eléctrica, S.A. (ETESA) debe a la Empresa de
Distribucién Eléctrica Metro Oeste, S.A., (EDEMET), la suma de Ochocientos Sesenta y
Siete Mil Cuatrocientos Setenta y Un Balboas con Sesenta y Dos Centésimos
(B/.867,471.62), y a la empresa Elektra Noreste, S.A., (ENSA), la suma de Setecientos
Treinta y Cuatro Mil Trescientos Treinta y Cuatro Balboas con Dieciséis Centésimos
(B/.734,334.16), respectivamente, por la compensacion otorgada a los clientes que hicieron
uso de las plantas de emergencia por la aplicacion del Reglamento de Autoabastecimiento
para clientes del Servicio Publico de Electricidad conforme a lo establecido en la
Resolucién AN 11040-Elec de 20 de marzo de 20177 (Cfr. foja 20 del expediente judicial).

Dicha decisién encontr6 sustento, entro otras consideraciones, en que los clientes
tuvieron que hacer uso de las plantas de emergencia como parte de las medidas adoptadas
para compensar el déficit de generacion que se habia causado por fallas en los sistemas de
transmision, por lo que la compensacion otorgada a los clientes deber ser cubierta por
ETESA, ya que fue la responsable del Estado de Alerta de Racionamiento por Potencia
(EARP) declarado por el CND (Cft. foja 20 del expediente judicial)

Producto de su disconformidad con lo ahi adoptado, tanto la Empresa de
Transmision Eléctrica, S.A. (ETESA), como la empresa Elektra Noreste, S.A. (ENSA);
interpusieron sendos recursos de apelacidn contra la actuacion arriba descrita, a los cuales
se les dio respuesta mediante la Resolucion AN 12106-Elec de 8 de febrero de 201 8; la cual
dispuso, mantener en todas sus partes el acto originario, quedando asi agotada la via

gubernativa (Cfr. fojas 21 — 23 del expediente judicial).



En atencidn a lo anterior, el 20 de abril de 2018, la hoy actora interpuso la accién
que nos ocupa, fundamentandola, entre otras consideraciones, en lo siguiente:

“Es decir, la ASEP declara que ETESA debe realizar estos
pagos por Autoabastecimiento a las precitadas empresas
distribuidoras sin que aun haya sido determinada la
responsabilidad de ETESA en los procesos que se encuentran
pendientes.” (Cfr. fojas 5 — 14 del expediente judicial).

Por su parte, el 21 de septiembre de 2018, la Empresa de Distribucién Eléctrica
Metro Oeste, S.A., en su calidad de tercera interesada, presentd su contestacién a la
demanda, indicando, entre otras cosas, lo siguiente:

“5 El argumento central argiiido por ETESA en la demanda,
actualmente estd desfasado, en primer lugar, porque la ASEP
expidio la Resolucién AN 12591-CS de 2 de agosto de 2018,
que, entre cosas, sancion6 a ETESA, por la suma de
B/.2,953,578,07, como consecuencia de los eventos ocurridos
los dias 17 y 21 de marzo de 2017 (En adelante Evento 132 y
135, respectivamente); decisién que luego confirmé mediante
la Resolucion AN 12708-CS de 4 de septiembre de 2018 y, en
segundo lugar, porque EDEMET ya cumplié con la
compensacion de sus clientes, segin lo dispuesto en el
Reglamento de Autoabastecimiento ut supra citado, resultando
que esta demanda es inviable.” (El resaltado es nuestro) (Cfr.
foja 68 del expediente judicial).

Cabe mencionar en este punto que la representacion judicial de la Empresa Elektra
Noreste, S.A. (ENSA), se ejercié a través de un Defensor de Ausente, el cual se opuso a
todos los hechos en los que Ia actora sustenté su accionar (Cfr. fojas 77 — 78 del expediente
judicial)

II. Normas que se aducen infringidas.

La apoderada judicial de la actora alega que el acto objeto de reparo infringe las
siguientes disposiciones:

A. Los articulos 34 y 52 (numeral 4) de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, los
cuales guardan relacion con los principios que informan al procedimiento administrativo

general; y a las causas de nulidad de un acto administrativo (Cfr. fojas 8 — 11 y 12 - 14 del

cxpediente judicial); y



B. El articulo 974 del Cédigo Civil, que establece que las obligaciones nacen de la
ley, de los contratos y cuasicontratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que
intervenga cualquier género de culpa o negligencia (Cfr. fojas 11 — 12 del expediente
judicial).

III. Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

De acuerdo a lo establecido por el autor panamefio, Jorge Rivera Staff en su obra
Fundamentos de Derecho Eléctrico, se expresa lo siguiente:

“Si bien todas las actividades del sector eléctrico, tienen la
consideracion de servicio publico cuando son destinadas a la
satisfaccion de necesidades colectivas  primordiales
permanentes, es la distribucién eléctrica la que tiene la
vinculacion fisica directa con el cliente que permite que el
flujo de electricidad pueda ser recibido por el cliente para su
utilizacién.

Este suministro o prestacion del servicio eléctrico tiene dos
elementos principales, con caracteristicas diferentes, pero que le
dan contenido concreto.

El primero es el derecho de todo nuevo solicitante del
servicio a conectar fisicamente sus instalaciones a la red de
distribucion, en base a condiciones fijadas previamente por la
legislacion y la regulacion, que no sean onerosas para el cliente;
y el segundo elemento del suministro, es que una vez
materializada dicha conexion, el cliente tiene el derecho a que
el distribuidor le suministre electricidad con las
caracteristicas minimas exigidas por la Ley y la regulacién,
sujeto al pago correspondiente por la electricidad suministrada.

Estos dos elementos estdn presentes en el numeral 1 del
articulo 2 de la LSE, el cual al fijar la finalidad del régimen de la
Ley, indica como su primera prioridad el propiciar el
abastecimiento de la demanda de los servicios eléctricos y el
acceso a la comunidad a los mismos.

También estan presentes estos dos elementos de la obligacién
de suministro o de prestacién del servicio eléctrico, en el articulo
110 de la LSE es a la vez un derecho de los clientes finales,
que sefiala que todas las personas naturales o juridicas de
cualquier naturaleza pueden tener acceso al servicio de
energia eléctrica y a exigir la prestacién eficiente de los
servicios.

Con relacién al suministro de electricidad, cuando ya se tiene
la conexién con las instalaciones del distribuidor, tema
fundamental de la nacién de servicio publico, el numeral 3 del



articulo 79 de la LSE establece que el servicio debe ser prestado
en forma regular y continua manteniendo los niveles de calidad
exigidos. (Jorge Rivera Staff, Fundamentos de Derecho
Eléctrico, Libreria & Editorial Barrios & Barrios, Panama, 2017,
p. 426 y siguientes) (Lo resaltado es nuestro).

Para los efectos de lograr una evaluacion objetiva sobre los cuestionamientos que
hace la accionante en relacion con la presunta ilegalidad del acto objeto de reparo,
consideramos importante remitirnos a la parte resolutiva de la misma, a saber:

“PRIMERO: DECLARAR que la Empresa de Transmisién
Eléctrica, S.A. (ETESA) debe a la Empresa de Distribucion
Eléctrica Metro Oeste, S.A. (EDEMET), la suma de
Ochocientos Sesenta y Siete Mil Cuatrocientos Setenta y Un
Balboas con Sesenta y Dos Centésimos (B/.867,471.62), y a la
empresa Elektra Noreste, S.A. (ENSA), la suma de Setecientos
Treinta y Cuatro Mil Trescientos Treinta y Cuatro Balboas
con Dieciséis Centésimos (B/.734,334.16), respectivamente, por
la compensacién otorgada a los clientes que hicieron uso de las
plantas de emergencia por la aplicacién del Reglamento del
Autoabastecimiento para clientes del Servicio Publico de
Electricidad conforme a lo establecido en la Resolucién AN
11040-Elec de 20 de marzo de 2017” (Cft. foja 20 del expediente
judicial).

El fragmento arriba transcrito resulta de medular importancia en el caso que nos

encontramos analizando; ya que, de su lectura se desprende que no nos encontramos ante

un_proceso_sancionatorio; sino, solamente, ante una compensacion, derivada de la

necesidad de la utilizacion de plantas de emergencia, producto de un déficit, en cuanto a la
generacion de electricidad, provocado por fallas en el sistema de transmisiéon de ETESA.
Aclarado lo anterior, si analizamos el concepto de violacién de las normas acusadas
de ilegal, observaremos que la actora alega una supuesta infraccién del debido proceso,
fundamentandose en que, la ASEP le sanciond, sin que previamente existiese una
determinacién de responsabilidad de ETESA, en cuanto al Estado de Alerta de
Racionamiento por Potencia (EARP) declarado por el Centro Nacional de Despacho; a lo
que debemos advertir en que, una cosa es la responsabilidad que pueda derivar de
violaciones a la Ley 6 de 3 de febrero de 1997; v otra cosa es la obli gacién de compensar el

gasto adicional en el que hayan tenido que incurrir los clientes finales, como consecuencia



de las fallas en los sistemas de transmisién, independientemente que estos hayan sido
ocasionados, 0 no, por casos fortuitos o fuerza mayor.
En ese sentido, debemos recordar que existen disposiciones que regulan estas

situaciones de manera particular, las cuales resultan distintas v por tanto

independientes de la responsabilidad que le pueda o no ser imputada a una u otra

distribuidora por los hechos ya mencionados.

Asi tenemos que, mediante la Resoluciéon AN 6934-Elec de 20 de diciembre de
2013; modificada mediante las Resoluciones AN 7224-Elec de 1 de abril de 2014 y AN
8171-Elec de 18 de diciembre de 2014; se aprobo el Reglamento de Autoabastecimiento
Para Clientes de Sector Eléctrico, cuerpo normativo que establece, entre otras cosas, 1o
siguiente:

“I. Generales
1.1 El presente Reglamento establece:

b) El procedimiento para cuantificar las compensaciones
que se aplicardn en casos de autoabastecimiento en periodos de
Alerta por Racionamiento por falta de oferta de generacién
eléctrica.”

Del fragmento transcrito se desprende, tal y como lo indicaramos en parrafos que

anteceden, que nos encontramos ante un procedimiento independiente, y por tanto,

distinto a aquel encaminado a calificar las solicitudes de eximencia de responsabilidad, por
causa de fuerza mayor o caso fortuito, que puedan ser presentadas por las distribuidoras; asi
como de aquellos casos en donde la ASEP, actuando en su condicién de Ente Regular,
inicie procesos sancionatorios por infracciones a la ley vigente; razén por la que, resulta
juridicamente improcedente indicar, que como no se ha determinado la responsabilidad de
ETESA en lo que respecta a las fallas en sus sistemas de transmisién; la misma no se
encuentra en la obligacién de compensar a las distribuidoras que tuvieron que incurrir en un
gasto adicional a fin de mantener la prestacion del servicio publico de electricidad de

manera ininterrumpida, tal y como lo dispone la Ley 6 de 1997,



Lo anterior se sustenta ain mas, si analizamos el punto cuatro (4) del Anexo I dela
Resolucion AN 6934-Elec de 20 de diciembre de 2013; modificada mediante las

Resoluciones AN 7224-Elec de 1 de abril de 2014 y AN 8171-Elec de 18 de diciembre de

2014, el cual indica lo siguiente:

4. COMPENSACION POR LA ENERGIA AUTQABASTR | -
DE ALERTA POR RACIONAMIEN {0, DA BN ERIONOS
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b) Parn las plantas de emergencia fque no cuenten con medicibn. ol primer
pago deberd ofectuarse en un periodo méximo de dos (2) meyes v dentro del
ciclo de lucturacion de) eliente. contado 4 partir del aviso de fa .-‘\,Siii”, en gl
que s¢ andique gue ha iniciado of periodo dg aplicacidn del presente
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443 A las plantas de emergencia que no cuenten con medicidn elétrica
instalada por la empresa distnbuidora, se les efectuari una drsminucion en
el monto del Inventiva ASEP de 0,15 B/ AW I a0.07 B/ /kWh,

444 .:,t\,_ﬁ. montos a compensar y la cantidad de energia autosbesiecida, debers
indicarse de mancrs clary y visible cn la fachura de los clientes que
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Como se observa de la norma transcrita, la compensacion por la energia
autoubastecida en periodos de racionamiento, no requiere que se cuente con una
declaratoria previa de responsabilidad en cuanto a los hechos que la hayan producido; por
lo que, pretender la existencia de la misma, como requisito de procedibilidad para la
aplicacion de aquella, resulta juridicamente improcedente.

Lo anterior fue abordado por la ASEP al momento de emitir su informe de
conducta, en donde indico, entre otras cosas, lo siguiente:

“Es cierto que existe un proceso sancionador sustentado en
los hechos ocurridos los dias 17 y 21 de marzo de 2017, en la
subestacion de Panamd, cuyas estructuras e instalaciones son
responsabilidad de ETESA, el cual se encuentra en etapa de
resolver por parte de la Comision Sustanciadora, no obstante, el
proceso sancionador se sustenta en la posible infraccién a la
normativa de electricidad, en el caso de ETESA, los numerales 3
y 9 del articulo 139 de la Ley 6 de 3 de febrero de 1997, y el
articulo 23 del Reglamento de Transmisién y sus modificaciones
y las Clausulas 9 y 16 del Contrato de Concesién para
Transmisién de Electricidad de 19 de octubre de 1999. A su vez,
este procedimiento es regulado en el articulo 142 de la Ley 6 de
1997 y tramitado en la Comisién Sustanciadora.

Por lo tanto, pretender el recurrente que no se puede
establecer un procedimiento para las compensaciones otorgadas
a los clientes que usaron las plantas de emergencia dentro del
mencionado Programa de Autoabastecimiento, porque existe un
proceso sancionador, es inaceptable, toda vez, que lo que se



resuelve en la Resolucion recurrida no es una sancidén a la
empresa de transmisién; sino un compromiso y/o obligacion
cstablecida en el Reglamento de Autoabastecimiento aprobado
mediante Resolucion AN 6934-Elec de 20 de diciembre de 2013
y sus modificaciones.

Es un hecho cierto, que por los eventos de los dias 17 y 21 de
marzo de 2017, se declard un Estado de Alerta de Racionamiento
de Potencia, por lo tanto los clientes tuvieron que hacer uso de
las plantas de emergencia como parte de las medidas adoptadas
tendientes a garantizar la prestacién eficiente, continua e
ininterrumpida del servicio piblico de electricidad, por lo que
independientemente del resultado de las investigaciones que
lleva a cabo la Comisién Sustanciadora, la Empresa de
Transmision Eléctrica, S.A. (ETESA) debe hacer frente al
compromiso con las empresas de distribucién, y cubrir los
montos que las empresas han pagado a los clientes que hicieron
uso de sus plantas de emergencia.” (Cfr. foja 32 del expediente
judicial).

En el marco de lo expuesto en los parrafos precedentes, este Despacho solicita al
Tribunal se sirva declarar que NO ES ILEGAL Resolucién AN 11948-Elec de 19 de

diciembre de 2017, emitida por la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos.

{Rz)g?berto Gonzalez Montenegr:
Procurador de la Administracién

ol U std 50

Monica I. Castillo Afjon
Secretaria Genera

Del Sefior Magistrado Presidente,

Expediente 568-18



