REPUBLICA DE PANAMA

Vista Nimero 951

MINISTERIO PQBUCO Panama, 10 de septiembre de 2019
PROCURADURIA DE LA

ADMINISTRACION

Proceso Contencioso El Licenciado Luis Chifundo, actuando en
Administrativo de nombre y representacion del Sindicato
Nulidad. de Trabajadores de la Industria

Eléctrica y Similares de la Republica de
Panama, solicita que se declare nulo, por

Concepto de la Procuraduria ilegal, el Decreto de Gabinete 5 de 12 de
de la Administracion. febrero de 2019, dictado por el Consejo
de Gabinete.

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

Acudo ante usted de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del
articulo 5 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, con la finalidad de intervenir en interés
de la ley en el proceso descrito en el margen superior.

I. Acto acusado de ilegal.

De acuerdo con las constancias procesales, el Licenciado Luis Chifundo,
actuando en nombre y representacion del Sindicato de Trabajadores de la
Industria Eléctrica y Similares de la Republica de Panama, solicita que se
declare nulo, por ilegal, el Decreto de Gabinete 5 de 12 de febrero de 2019, dictado
por el Consejo de Gabinete, “Que autoriza una o varias emisiones de Titulos
Valores o Bonos Globales de la Empresa de Transmision Eléctrica, S.A. (ETESA),
por la suma de hasta setecientos cincuenta millones de doélares de los Estados
Unidos de América con 00/100 (US$ 750,000,000.00), en el mercado de capitales
internacionales y/o realizar operaciones de manejo de pasivos, y se dictan otras

disposiciones”. (Cfr. fojas 21y 41 del expediente judicial).



Il. Disposiciones legales que se aducen infringidas.

A. El demandante manifiesta que el acto acusado de ilegal, infringe las
siguientes normas de la Ley 38 de 31 de julio de 2000:

a.1. El articulo 34, que se refiere a los principios que informan al
procedimiento administrativo general (Cfr. fojas 23-31 del expediente judicial);

a.2. El articulo 35, que nos habla acerca del orden jerarquico de las
disposiciones legales que deberan ser aplicadas en las decisiones y demas actos
que adopten las entidades publicas, los municipios y las juntas comunales (Cfr.
fojas 32-33 del expediente judicial);

a.3. El articulo 36, que preceptia que ningun acto podra emitirse en
infraccion de una norma juridica vigente (Cfr. fojas 33-34 del expediente judicial).

a.4. El articulo 37, el cual establece que esta ley se aplica a todos los
procesos administrativos que se surtan en cualquier dependencia estatal (Cfr. foja
23 del expediente judicial);

a.5. El articulo 47, que se refiere a la prohibicion de establecer requisitos
que no se encuentren previstos en disposiciones legales (Cfr. fojas 35-36 del
expediente judicial);

a.6. El articulo 52, que contiene los supuestos en donde se incurre en vicio
de nulidad absoluta de los actos administrativos (Cfr. fojas 36-37 del expediente
judicial)

a.7. El articulo 62, el cual establece los casos en que las entidades publicas
podran revocar o anular de oficio una resolucion en firme en la que reconozcan o
declaren derechos a favor de terceros (Cfr. foja 23 del expediente judicial)

B. El articulo 19 (numerales 2 y 24) de la Ley 26 de 29 de enero de 1996,
los cuales corresponden a los numerales 2 y 4 del articulo 20, luego de la
organizacion experimentada mediante Texto Unico de 29 de septiembre de 2006,

los cuales tratan sobre las funciones y atribuciones de la Autoridad de los Servicios



Publicos, especificamente la de otorgar en nombre del Estado las concesiones,
licencias y autorizaciones para la prestacion de los servicios publicos de su
competencia (Cfr. foja 23 del expediente judicial);

C. El articulo 19 (numeral 2) del Decreto Ley 10 de 22 de febrero de 2006,
mismo que modificé el articulo 19 de la Ley 26 de 29 de enero de 1996, que a su
vez quedd reorganizado como el articulo 20 Iuego de la promulgacién del Texto
Unico de la Ley 26 de 20086, el cual trata sobre el otorgamiento de concesiones,
licencias y autorizaciones por parte del Estado respecto de los servicios publicos
regulados en esta ley (Cfr. foja 23 del expediente judicial); y

D. El articulo 18 del Decreto Ejecutivo 22 de 19 de junio de 1998, el cual
establece que el reinicio de las operaciones por parte de la empresa intervenida
sera autorizado por el ente regulador (Cfr. foja 23 del expediente judicial).

Ill. Concepto de la Procuraduria de la Administracion.

Como cuestién previa, debemos precisar que el demandante aduce la
infraccion de los articulos 37 y 62 de la Ley 38 de 2000; del articulo 19 (numerales
2y 24) de la Ley 26 de 29 de enero de 1996: del articulo 19 (numeral 2) del Decreto
Ley 10 de 22 de febrero de 2006 y del articulo 18 del Decreto Ejecutivo 22 de 19
de junio de 1998; sin embargo, no desarrolla el concepto de infraccion de éstos,
razon por la cual esta Procuraduria se limitara a emitir concepto respecto de las
normas sobre las cuales el demandante si desarroll6 el concepto de infraccion (Cfr.
foja 23 y ss. del expediente judicial).

En este sentido, una vez analizados los argumentos en los cuales el
demandante sustenta su pretension, y revisado el expediente judicial, este
Despacho estima oportuno conceptualizar las siguientes consideraciones.

Segln se desprende de las constancias procesales, el Consejo de Gabinete
emiti6 el Decreto de Gabinete 5 de 12 de febrero de 2019, “Que autoriza una o

varias emisiones de Titulo Valores o Bonos Globales de la Empresa de Transmision



Eléctrica, S.A. (ETESA), por la suma de hasta setecientos cincuenta millones de
délares de los Estados Unidos de América con 00/100 (US$750 000 000.00), en el
mercado de capitales internacionales ylo realizar operaciones de manejo de
pasivos, y se dictan otras disposiciones”, el cual es objeto de impugnacion por parte
del sindicato recurrente.

Al sustentar el concepto de violacion de las disposiciones que estima
infringidas, la parte actora argumenta que mediante el decreto atacado el Consejo
de Gabinete ejercio funciones que corresponden de forma Unica y exclusiva a la
Junta Directiva de la Empresa de Transmision Eléctrica (ETESA). Agrega que al
autorizar la emision de estos bonos y demas titulos valores, su negociacion, firma
y la inclusion de los respectivos pagos en el presupuesto de la entidad, el Consejo
de Gabinete usurpd facultades que estan conferidas a la Junta Directiva de ETESA,
razén por la cual estima que se debe declarar la nulidad de ese acto administrativo,
por contravenir el ordenamiento legal. (Cfr. fojas 22-23 del expediente judicial).

Continu6 argumentando el recurrente que la Empresa de Transmision
Eléctrica es una compaiiia propiedad del Estado, y que por este motivo, tal como
lo contempla el Texto Unico de la Ley 6 de 1997, la misma se encuentra regida por
la ley de sociedades anénimas, por lo que, segun interpreta el letrado, todo lo
relacionado al manejo, direccion y administracion de ETESA corresponde a su
Junta Directiva y su Unica obligacion es la de informar al Organo Ejecutivo, por
tanto, no se puede interpretar que el Consejo de Gabinete posea facultades de
autorizacion, supervision o direccion de ETESA (Cfr. fojas 25-26 del expediente
judicial).

De igual forma, el accionante solicité a la Sala Tercera la suspension
provisional de los efectos del acto acusado, lo cual fue negado por los Magistrados
que componen el Tribunal, por considerar que para que proceda la suspension la

ilegalidad de los actos debe ser clara y notoria. Agregaron asimismo que no existen



hasta este momento elementos para considerar la apariencia de buen derecho (Cfr.
fojas 38 y 47-51 del expediente judicial).

Visto lo anterior, esta procuraduria estima que no le asiste la razon a la parte
actora, por las razones que pasaremos a exponer a continuacion.

Debemos partir por indicar que en la situacion en estudio, la causa de pedir
del sindicato demandante se centra en que, segun expresa en su demanda, el
Consejo de Gabinete no tiene facultad para autorizar a ETESA la emision de una
o varias emisiones de bonos globales, pues ello es competencia de la Junta
Directiva de la referida empresa publica.

En tal sentido, contrario a lo argumentado por el recurrente, el articulo 16 del
Texto Unico de la Ley 6 de 1997, que dicta el marco regulatorio e institucional para
la prestacion del servicio publico de electricidad, indica que la Junta Directiva de la
Empresa de Transmision Eléctrica responde ante el Organo Ejecutivo. Dicho
articulo es del tenor siguiente:

Articulo 16. Administracion. EI manejo, direccién 'y
administracién de estas empresas estaran a cargo de su Junta

Directiva, la cual respondera de ello ante el Organo Ejecutivo,

representante del Estado y duefo de las acciones (Lo destacado es
nuestro).

De igual forma, el articulo 25 del Texto Unico de la Ley 6 de 1997, establece
las atribuciones y funciones de la Junta Directica de las empresas eléctricas
propiedad del Estado. El numeral 8 del mencionado articulo nos dice:

Articulo 25. Atribuciones de la Junta Directiva. Son funciones
de la Junta Directiva:

8 Autorizar contrataciones, empréstitos, emision de
bonos, obligaciones o cualesquiera otros titulos valores o
documentos de deuda, para el financiamiento de los programas de
expansion, funcionamiento y mantenimiento (La negrita es nuestra).

En la misma linea a lo establecido en los articulos anteriores, el articulo 28

del Texto Unico de la mencionada ley nos ilustra de la siguiente manera:



Articulo 28. Préstamos y valores. Las empresas del Estado
podran contratar préstamos con el Estado, sus entidades autonomas
o0 semiauténomas, asi como con agencias internacionales de crédito
e instituciones financieras de crédito, publicas o privadas.

Podran igualmente emitir bonos, obligaciones ©
cualesquiera otros titulos valores o documentos de deuda de
cualquier denominacién con la garantia de sus bienes Yy la
subsidiaria de la Nacién si asi fuese autorizado especificamente
por el Organo Ejecutivo. No podra emitirse ningln documento de
deuda en el cual se comprometa o se pudiese comprometer el
control de las empresas eléctricas del Estado.

Tal como se ha podido apreciar de la normativa antes citada, vemos como
la Junta Directiva responde por sus actuaciones ante el Organo Ejecutivo por
conducto del Consejo de Gabinete. Queda claro ademas que la misma se
encuentra en total capacidad de emitir bonos, titulos valores o cualesquiera otro
documento de deuda, para lo cual necesita autorizacion del 6rgano competente que
en el caso que nos ocupa es el Consejo de Gabinete.

Por otra parte, se desprende del propio acto acusado, €s decir, el Decreto
de Gabinete 5 de 12 de febrero de 2019, que la Junta Directiva de ETESA autorizo
la emision de bonos objeto de impugnacion, y lo sometio a consideracion del
Consejo de Gabinete. El acto atacado sefala:

“Que en funcién de todo lo anterior, la Junta Directiva de

ETESA autorizé en Sesién Extraordinaria celebrada el dia 7 de

diciembre de 2018, la realizacién de una o mas emisiones de

Titulo Valores o Bonos Globales en los mercados

internacionales, ya sea a través de una o varias emisiones en el

mercado primario, incluyente reaperturas, bajo las siguientes
caracteristicas:” (La negrita es nuesta) (Cfr. foja 41 del expediente
judicial).

En este mismo orden de ideas, al corrérsele traslado al Ministro de la
Presidencia, como secretario del Consejo de Gabinete, mediante Informe de
Conducta, sefalo lo que a continuacion se transcribe:

“Para tal fin [la autorizacion de una o varias emisiones de

Titulos Valores o Bonos], junto a la nota remisoria se acompaino

como parte de la documentacién soporte de la solicitud de

autorizacion, una_certificacion suscrita por el secretario de
Junta Directiva de la Empresa de Transmision Eléctrica




(ETESA), fechada el 7 de diciembre de 2018, en la que se hace
constar que en reunién de ese organismo directivo llevada a
cabo esa misma fecha, se aprobd, entre otras cosas, una o
varias emisiones de Titulos Valores o Bonos Globales de la
Empresa en mercados internacionales, ya sea a través de la
emisién de una o varias emisiones en el mercado incluyendo
reaperturas y determinando las especificaciones o condiciones.
Ademas, se autorizdé al gerente general para negociar, acordar,
firmar y otorgar, los términos finales de todos los contratos,
acuerdos, convenios, bonos, instrumentos, certificaciones 'y
documentos, asi como para contratar los servicios de uno o varios
bancos

La decisién de la Junta Directiva conté también con
opinién favorable del Consejo Econémico Nacional, dada en

sesion celebrada el 31 de enero de 2019, la cual consta en la Nota

CENA/010 de 31 de enero de 2019” (El énfasis es nuestro) (Cfr. fojas

57-58 del expediente judicial).

Como se puede observar, contrario a lo argumentado por el demandante, en
el caso que nos ocupa se siguid todo el procedimiento establecido en la normativa
correspondiente para la emision de bonos u otros titulos valores, dado que como
primer punto se aprobo la emision de éstos por parte de la Junta Directiva de
ETESA, para luego obtener el concepto favorable del Consejo Econémico Nacional,
y finalmente someter todo a consideracion del Consejo de Gabinete, como ente al
cual responde la Junta Directiva de la Empresa de Transmision Eléctrica.

Por todo lo expuesto, esta Procuraduria solicita respetuosamente a los
Honorables Magistrados se sirvan declarar que NO ES ILEGAL el Decreto de

Gabinete 5 de 12 de febrero de 2019, dictado por el Consejo de Gabinete.

Del Honorable Magistrado Presidente,

(.

Rigobérto Gonzalez Molt egro
Procurador de la Administracion

o M -
Ménica |. Castillo-Afjopa

Secretaria General

Expediente 184-19



