REPUBLICA DE PANAMA

Vista Namero 746

MINISTERIO PUBLICO Panama, 13 de julio de 2016
PROCURADURIA DE LA

ADMINISTRACION

La firma forense Galindo, Arias & Lopez,

Proceso Contencioso en representacion de la Empresa de
Administrativo de Distribucion Eléctrica Metro Oeste,
Plena Jurisdiccion. S.A., solicita que se declare nula, por

ilegal, la Resoluciéon AN-5521-CS del 16
de agosto de 2012, emitida por el
Alegato de Conclusion. Administrador General de la Autoridad
Nacional de los Servicios Publicos,
Encargado, el acto confirmatorio y que se
hagan otras declaraciones.
Senor 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 articulo 61 de la
Ley 135 de 1943, modificado por el articulo 39 de la Ley 33 de 1946, para
presentar el alegato de conclusién de la Procuraduria de la Administracion dentro
del proceso contencioso administrativo descrito en el margen superior, el cual nos
permite reiterar lo ya planteado en nuestra contestacién de la demanda, en el
sentido que no le asiste la razon a la recurrente en cuanto a su pretension que se
declare nula, por ilegal, la Resolucion AN-5521-CS del 16 de agosto de 2012,
emitida por el Administrador General de la Autoridad Nacional de los Servicios
Publicos, Encargado, por cuyo conducto se dispuso, entre otras cosas,
sancionarla con una multa de B/.1,000.000.00 de balboas, por haber infringido los
articulos 90 (numeral 5), 92 (ahora 81), 112 (ahora 107) y 142 (numeral 9) de la
Ley 6 de 3 de febrero de 1997, ordenada sistematicamente por el Texto Unico de
2011; asi como los acapites 3.4.3.5y 3.3.1.3 de las Reglas del Mercado Mayorista
de Electricidad y el acapite 9 del Anexo A de la Resolucion JD-2728 de 20 de abril

de 2001 (Cfr. fojas 111 - 123 del expediente judicial).



De la lectura de los elementos que conforman el expediente judicial, se
tiene que el 7 de marzo de 2006, la Direccion Nacional de Electricidad de la
Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, mediante el Memorando ELEC-029-
06, solicito el inicio de un procedimiento sancionador en contra de la Empresa de
Distribucién Eléctrica Metro Oeste, S.A., puesto que al revisar los concursos para
la compra de energia, identificados como EDEMET-EDECHI-01-03 y EDEMET-
EDECHI-01-04 que ésta llevd a cabo en los afios 2003, 2004 y 2005, a fin de
suplir las necesidades de sus clientes regulados para los afos 2005 y 2006, se
advirtié que dicha empresa distribuidora habia incumplido con el plazo minimo de
24 meses que debe observarse entre el inicio del proceso de compra y la
disponibilidad de la energia adquirida (Cfr. foja 112 del expediente judicial) .

De igual manera, pudo determinarse que la empresa tampoco habia
cumplido con su obligacion de contratar la garantia de suministro de sus clientes
regulados para el aino 2005, lo que pronosticaba que ello también ocurriria en el
2006, lo que trajo como consecuencia que la cantidad de energia y potencia
contratada en los afios antes indicados no cubriera la demanda de estos clientes,
infringiéndose asi lo establecido en el acapite 3.4.3.5. de las Reglas Comerciales
del Mercado Mayorista de Electricidad, aprobadas mediante la Resolucion JD-605
de 24 de abril de 1998, modificada posteriormente por las Resoluciones JD-763 de
1998, JD-3207 de 2002 y JD-3463 de 2002 (Cfr. foja 112 del expediente judicial).

En atencion a lo anterior, la Comisién Sustanciadora de la Autoridad
Nacional de los Servicios Publicos formulé cargos en contra de la Empresa de
Distribucion Eléctrica Metro Oeste, S.A., la cual presenté oportunamente sus
descargos y las pruebas que podian servirle para defenderse. Sin embargo, luego
de evaluar los hechos que dieron lugar al procedimiento sancionador, la institucion
concluyo que esta empresa habia infringido los articulos 90 (numeral 5), 92 (ahora

81), 112 (ahora 107) y 142 (numeral 9) (ahora 139) de la Ley 6 de 3 de febrero de



1997, ordenada sistematicamente por el Texto Unico de 2011; asi como los
acapites 3.4.3.5. y 3.3.1.3. de las Reglas del Mercado Mayorista de Electricidad y
el acapite 9 del Anexo A de la Resolucién JD-2728 de 20 de abril de 2001; por lo
que procedid a sancionarla con una multa de B/.1,000,000.00, conforme se
establece en la Resolucidon AN-5521-CS de 16 de agosto de 2012, acusada de
ilegal (Cfr. fojas 111 a 123 del expediente judicial).

Producto de lo anterior, la afectada promoviéo en tiempo oportuno el
correspondiente recurso de reconsideracion, el cual fue resuelto por la Autoridad
mediante la Resolucion AN-5996-CS de 13 de marzo de 2013, a través de la cual
se denego este recurso y se mantuvo en todas sus partes la multa impuesta; por
lo que, una vez agotada la via gubernativa, la Empresa de Distribucion Eléctrica
Metro Oeste, S.A., acudié ante la Sala para interponer la demanda contencioso
administrativa de plena jurisdiccion objeto de analisis (Cfr. fojas 3 a 110 y 126 a
134 del expediente judicial).

En este punto debemos insistir en muchos de los aspectos que abordamos
en la Vista 429 de 28 de octubre de 2013, a través de la cual contestamos la
demanda.

En aquella oportunidad reiteramos que en sustento de su pretension, la
actora argumenta que de conformidad con el articulo 92 y el numeral 2 del articulo
79 de la Ley 6 de 1997, ordenada sistematicamente por medio del Texto Unico de
2011, la Empresa de Transmision Eléctrica, S.A., en su condicion de compradora
principal, era la responsable, durante los primeros cinco afos de vigencia de esta
ley, es decir, desde el 5 de febrero de 1997 hasta el 4 de febrero de 2002, de
realizar las licitaciones para las compras de energia para satisfacer las
necesidades de sus distribuidores, de manera que estaba obligada a contratar el
suministro de potencia y energia en bloque necesarias para atender el crecimiento

de la demanda en el mercado, por lo que considerd que a partir del sexto afo, las



distribuidoras debian contratar por si mismas el suministro de electricidad por
medio de un proceso de libre concurrencia, debidamente aprobado por el Ente
Regulador; no obstante, la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos la
sancion6 con una multa de B/.1,000,000,00, sobre la base de una falta de
cumplimiento de su obligacion de iniciar, con la suficiente antelacion, los procesos
para la contratacion de energia a largo plazo que podria ser utilizada por los
clientes regulados entre los afios 2003 a 2006 (Cfr. foja 18, 21 y 22 del expediente
judicial).

Tal y como se indicé a través de la contestacion de la demanda, este
Despacho se opone a los argumentos expresados por la actora, ya que la misma
no tomd en cuenta lo dispuesto en los articulos 92 y 173 de la Ley 6 de 1997 para
determinar, de manera correcta, el momento en que empezd a correr el sexto afio
de su vigencia. En dichas normas se establece que este instrumento legal entraria
a regir a partir de su promulgacién, lo que aconteci6 el 5 de febrero de 1997,
cuando fue publicada en la Gaceta Oficial 23,220 de esa misma fecha. Por ello, la
funcién que cumplia la Empresa de Transmision Eléctrica, S.A., para fungir como
comprador principal expiré el 5 de febrero de 2002, y a partir de esa fecha, la
Empresa de Distribucidon Eléctrica Metro Oeste, S.A., al igual que el resto de
las empresas distribuidoras, estaban obligadas a iniciar los procedimientos
de libre concurrencia para suscribir los correspondientes contratos de
suministro de energia y/o potencia firme de largo plazo necesaria para atender
el crecimiento de la demanda en el mercado para los afios 2004, 2005, 2006, 2007

y 2008, termino que, segun se desprende de la resolucién en estudio, no fue

cumplido por la recurrente, ya que no fue hasta el 2 de diciembre de 2003 v el 11

de octubre de 2004, cuando ésta llevo a cabo los Concursos EDEMET-01-03 y

EDEMET-EDECHI-01-04, respectivamente (Cfr. fojas 117 y 118 del expediente

judicial).



Por otro lado, se advierte que la Empresa de Distribucion Eléctrica Metro

QOeste, S.A., tampoco observd lo establecido en el acapite 9.1. del Anexo A de la

Resolucion JD-2728 de 20 de abril de 2001, expedida por el Ente Requlador de los

Servicios Publicos, por cuyo conducto aprobd los parametros, criterios y

procedimientos que debian utilizar las empresas de distribucion eléctrica en la
compra venta garantizada de energia y/o potencia firme a largo plazo, publicada
en la Gaceta Oficial 24,298 de 10 de mayo de 2001, segun el cual: “/las empresas
de distribucion eléctrica deberan tomar en consideracion los tiempos necesarios
para la preparacion y evaluacion de ofertas, y negociaciones de contratos”, ya que

la recurrente presentd el pliego de cargos que contenia el procedimiento de

contratacion mucho tiempo después de haberse iniciado el sexto ano de vigencia

de Ley 6 de 1997, lo que ha sido reconocido por ella misma en su demanda, al

sefialar que hizo entrega de esta documentacion el 14 de febrero de 2002 (Cifr.

parrafo tercero de la foja 21 del expediente judicial).

De lo anterior, queda claro que aunque la demandante nunca dejé de
prestar el servicio de suministro eléctrico a sus clientes regulados, lo cierto es que
ésta no concurrié oportunamente ante el Ente Regulador de los Servicios
Publicos con la finalidad de presentar y solicitar la aprobacion de los
documentos que le servirian de base para los procesos de libre concurrencia
para la compra de energia o potencia firme a largo plazo, tal como lo indica de
manera expresa la Resolucidon AN-5521-CS, acusada de ilegal, cuando sefala
que: “...la compra del suministro de energia requerido para el 1 de enero de
2004...debid iniciar el proceso de libre concurrencia como maximo el 31 de

diciembre de 2002”, lo cual, segun indica la institucion: “provocd que: (i) no se

garantizara el suministro, (ii) que no se mantuviera la estabilidad en los precios al

consumidor v, (iii) que no se lograra la incorporacidon de capacidad adicional para




el suministro de energia al Sistema Integrado Nacional (Cfr. fojas 112 y 118 del

expediente judicial).
En ese mismo sentido, es importante dejar sentado que, conforme lo

indican los acapites 22.22, 22.24, 22.25 de la resolucibn demandada, la

Autoridad reqguladora le envié diversas notas a la Empresa de Distribucion

Eléctrica Metro Oeste, S.A., con el propdsito de comunicarle gque debia

cumplir con lo dispuesto en los articulos 90 (numeral 5) vy 92 de la Ley 6 de

1997 y el acapite 9.1. del Anexo A de la Resolucion JD-2728 de 2001 que, en

su orden, establecen que es obligacion de las empresas distribuidoras cumplir con

las normas y procedimientos aplicables para la compra de energia en blogue v,

que a partir del sexto ano de la entrada en vigencia de esta Ley, las empresas de

distribucidon debian contratar por si mismas el suministro de energia en bloque

recurriendo a un proceso de libre concurrencia ( Cfr. foja 118 del expediente

judicial).

Al respecto debemos recordar que |a falta de cumplimiento de las normas

expresadas en el parrafo anterior, fue reconocido por la demandante en su Nota

VPE-285-04 de 15 de abril de 2004, por cuyo conducto exponia sus
consideraciones en torno a lo indicado por la Autoridad en las Notas DPER 0616-
03 de 19 de febrero de 2003 y DPER-1342-04 de 5 de abril de 2004, en la que

argumento lo siguiente: “...el hecho de que no se hayan hecho los llamados a

procesos de libre concurrencia con la anticipacion establecida se ha debido

en gran medida a que la citada Resolucion desde su emision ha sido modificada
reiteradamente todos los afos, lo cual como usted debe comprender crea
condiciones de incertidumbre sobre lo que finalmente deben contener los pliegos
de cargos para estos procesos de libre concurrencia (foja 10 del expediente
administrativo) (el destacado y el subrayado es de la Autoridad)” ( Cfr. foja 118 del

expediente judicial).



Como consecuencia légica de lo antes indicado, puede entonces inferirse
que la Empresa de Distribucion Eléctrica Metro Oeste, S.A., si tenia pleno
conocimiento del atraso en que habia incurrido en cuanto a la celebracion de
los procesos de licitacion publica para la compra de energia y/o potencia en firme
a largo plazo para los afios 2003 y 2004, y que frente a este incumplimiento de la
Ley 6 de 1997, la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos, basada en el
numeral 9 de su articulo 142, tenia el deber de sancionarla, como en efecto lo hizo
al emitir la Resolucion AN-5521-CS de 16 de agosto de 2012.

Por lo tanto, en esta oportunidad procesal reiteramos que los cargos de
infraccidon hechos por la empresa demandante en relacion con los articulos 79
(numeral 2), 80, 90 (numeral 5), 92, 112 de la citada Ley, asi como a los acapites
1.2., 37.1.2 del Anexo A de la Resolucion JD-2728 de 20 de abril de 2001,
modificado por la Resoluciéon JD-3289 de 22 de abril de 2002, deben ser
desestimados por la Sala.

2. En cuanto a la afirmacién hecha por la actora en el sentido que el acapite
9.1. del Anexo A de la Resolucion JD-2728 de 20 de abril de 2001, contiene una
excepcion que exonera a las empresas distribuidoras de su obligacién de iniciar
los procesos de libre concurrencia para la compraventa de energia y/o potencia
para sus clientes regulados, con una anticipacion minima de 2 afios, este

Despacho advierte que tal excepcion no guarda relacion con la obligacion que

tenia la recurrente para presentar a la Autoridad, con la antelacion establecida en

la ley, la documentacion que le iba a servir de sustento para los llamados a

licitacidon publica, una vez que entrara a reqir el sexto afno de vigencia de la Ley 6

de 1997, tal como se infiere del contenido del acapite 22.29 del numeral 22 de la
mencionada Resolucion AN-5521-CS de 16 de agosto de 2012, cuya legalidad se
discute en este proceso, puesto que al analizar de forma integral el acapite 9.1. del

Anexo A de la Resolucion JD-2728 de 20 de abril de 2001, puede establecerse



que la vigencia del plazo minimo a que se refiere dicha norma guarda relacion con

los términos que tienen las empresas generadoras para hacer la entrega de la

energia y/o potencia en firme a largo plazo, una vez se haya formalizado el

contrato _de suministro, de cuyo cumplimiento se encuentran exentas los dos

primeros afnos de haber entrado en vigor este Anexo. Esta disposicion
reglamentaria sefala lo siguiente:

“‘Para estos efectos el periodo minimo, entre el
llamado al proceso de libre concurrencia y la
disponibilidad inicial de potencia y energia bajo el
contrato de suministro resultante sera de veinticuatro
(24) meses y el maximo de setenta y dos (72) meses,
a excepcion de cuando el Ente Regulador autorice,
por circunstancias extraordinarias, plazos diferentes.
Esta restriccion de plazo minimo al inicio del contrato
no se aplicara a las necesidades de contratacién,
dentro de los dos (2) afios de entrada en vigencia del
presente Anexo.”

Al analizar los hechos que dieron lugar a la emision del acto administrativo
impugnado, observamos que el 11 de octubre de 2004, la Empresa de Distribucion
Eléctrica Metro Oeste, S.A., llevo a cabo el concurso EDEMET-EDECHI 01-04
para la compra de energia y/o potencia en bloque a largo plazo para cubrir las
necesidades de los clientes regulados para los periodos 2005, 2006, 2007 y 2008,
lo que deja en evidencia que la recurrente no suscribié los correspondientes
contratos antes del vencimiento del plazo minimo de 24 meses establecido por la
norma reproducida, el cual empezaba a correr a partir de que el Anexo A de la
Resolucién JD-2728 fuera publicado en la Gaceta Oficial 24,298 del 10 de mayo
de 2001, de lo que se que se desprende que la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos dio fiel cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 6 de 1997 y sus
normas complementarias, por lo que no ha infringido el articulo 88 de dicho cuerpo
normativo, los acapites 1.2, 7.1., 7.6 y 9.1. (numeral 5) del Anexo A de la
Resolucién JD-2728 de 20 de abril de 2001 ni tampoco el acapite 3.2.1.6. del

Anexo A de la Resolucién JD-605 de 24 de abril de 1998.



3. Por otra parte, esta Procuraduria vuelve sobre lo dicho en el sentido que
no comparte de los planteamientos de la demandante cuando sefala que cumplid
con el deber de distribuidora de garantizar a sus clientes regulados el suministro
de la energia no cubierta por la empresa con generacidén propia comprometida y
que su precio fue fijado de acuerdo con el resultado que arrojo el Informe
Indicativo de Demandas elaborado por el Centro Nacional de Despacho, ya que
conforme se indica en el Informe de Conducta remitido al Magistrado

Sustanciador, “...la distribuidora sancionada no cubrié el suministro de los clientes

requlados, lo que trajo como consecuencia que para el afio 2005, el 32.5% de la
energia requerida por los clientes regulados de la distribuidora se tuviera que
comprar en el Mercado Ocasional a precios del spot en ese momento de $90.00 el
MWHh”; y que: “...se analizaron las contrataciones de potencia y energia para los
anos 2006, 2007 y 2008, previa celebracion del Concurso EDEMET-EDECHI-01-
05 obteniéndose como resultado que lo contratado a Copesa por 35MW, unido a

los otros contratos existentes, no cubria la demanda de los clientes requlados de

la empresa distribuidora, quedando desprotegido un 39%, teniendo que comprar

en el mercado ocasional el 60% de la enerqgia total requerida por EDEMET, a

precios en ese momento de B/.118.00 el MWh.” (Cfr. fojas 56 a 76 y 145 del
expediente judicial). (La subraya es nuestra).

En el marco de lo antes indicado, es posible establecer que las
contrataciones que realizé la Empresa de Distribucién Eléctrica Metro Oeste, S.A.,
para los afios 2005 al 2008 no cubrieron el 100% de la demanda energética
requerida por sus clientes, o que trajo como consecuencia que se viera
obligada a comprar el resto de la energia en el mercado ocasional, al precio que
en ese momento ofrecian las generadoras; de manera que es facil concluir en que
el suministro de potencia y/o energia a largo plazo si quedd desprotegido y que la

actora no observo lo dispuesto en el acapite 6.3.1.2. del articulo 6 de las Reglas
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Comerciales contenidas en la Resolucion JD-3207 de 22 de febrero de 2002,

segun el cual cada distribuidor esta obligado a contratar la energia a largo plazo

mediante contratos de suministro para cubrir la demanda maxima de generacion

de sus clientes regulados no cubiertos con generacion propia comprometida, salvo
las excepciones que se indican en estas reglas; razén por la cual se estima que
los cargos de infraccion a los acapites 2.1., 3.2.1.6., 3.3.3.1., 3.4.3.5,, 5.2.14.,
5.21.7,6.2.1.2. y 6.3.1.2 del Anexo A de la Resolucion JD-605 de 24 de abril de
1998, modificado por la citada Resolucién JD-3207, resultan infundados.

4. En lo que respecta al alegado silencio administrativo positivo en el que se
afirma incurrié la Autoridad al no resolver en el plazo de 15 dias habiles los
recursos legales presentados por la actora en via gubernativa, se tiene que el 29
de agosto de 2012, la Empresa de Distribuciéon Eléctrica Metro Oeste, S.A,,
recurrio en reconsideracion en contra de la Resolucion AN-5521-CS de 16 de
agosto de 2012, objeto controvertido de este proceso, y que tal recurso se
acompand con un incidente de nulidad que fue rechazado de plano por la
Autoridad a través de la Resolucion AN-5995-CS de 13 de marzo de 2013, ya que
el mismo habia sido promovido de forma extemporanea. No obstante, de acuerdo
con lo que se indica en el Informe de Conducta rendido a la Sala, la apoderada
especial de la empresa también presentdé el 30 y 31 de agosto y el 24 de
septiembre de 2012, unos incidentes de recusacion en contra del Ingeniero
Rodrigo Rodriguez, en su calidad de Administrador General de la Autoridad
Nacional de los Servicios Publicos, Encargado, y de la Licenciada Zelmar
Rodriguez, en su condicion de titular del cargo, con el objeto de que éstos fueran
declarados impedidos para conocer sobre el mencionado recurso de
reconsideracion. Igualmente se sefala de dicho Informe de Conducta, que estos
incidentes fueron remitidos al Consejo de Administracion de la institucion para que

de conformidad con la atribucion que le confiere a este organismo el articulo 25
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del Decreto Ejecutivo 279 de 14 de noviembre de 2006, procediera a su
calificacion y, una vez admitidos, se les diera el tratamiento establecido por el
articulo 127 de la Ley 38 de 2000 (Cfr. fojas 140 y 142 del expediente judicial).

De los hechos cuya relacién hemos expuesto en el parrafo precedente, se
infiere que la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos no incurrié en el silencio
administrativo positivo alegado, puesto que desde que ella promovid su recurso de
reconsideracion, el 29 de agosto de 2012, a la fecha en que present6 los dos
primeros incidentes de recusacion en contra del Administrador General
Encargado, lo cual ocurrié el 30 y 31 del mismo mes, aun no habia transcurrido el
término al que alude el dltimo parrafo del articulo 30 del Texto Unico de la Ley 26
de 1996 para que opere la configuracion de este medio de agotamiento de la via
gubernativa. Por el contrario, debemos destacar que a partir del momento en que
la Empresa de Distribucién Eléctrica Metro Oeste, S.A., interpuso tales incidentes,
con el objeto que el Consejo de Administracion separara a las autoridades titulares
de la Autoridad, encargadas de conocer sobre el recurso de reconsideracién que
habia promovido en contra de la resolucién que se acusa de ilegal, se interrumpi6
de hecho el plazo de 15 dias habiles que tenia la entidad para resolverlos, ya que
no podian ser decididos hasta tanto el Consejo emitiera un pronunciamiento en
relacién con estas solicitudes de impedimento, situacion que se materializé el 8 de
marzo de 2013, mediante las Resoluciones CA-249, CA-250 y CA-251 (Cfr. foja
128 del expediente judicial).

En opinidon de este Despacho lo actuado por la Autoridad resulta apegado a
la norma legal, ya que si leemos detenidamente el texto del articulo 128 de la Ley
38 de 31 de julio de 2000, es facil percatarse de que el mismo es claro al

establecer que la suspension del proceso tendra lugar una vez se requiera al

funcionario recusado el informe correspondiente y hasta tanto se decida el

incidente de recusacion, por lo que consideramos que en el caso bajo analisis no
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se ha producido el fendmeno juridico del silencio administrativo positivo, ya que el
recurso de reconsideracion fue decidido por la institucion el 13 de marzo de 2013
al expedirse la Resolucion AN-5996-CS, a través de la cual se le denegd el mismo
y se mantuvo en todas sus partes la sancion de multa impuesta a esta empresa,
por lo que el cargo de infraccion que aduce la actora con respecto a esta norma
debe ser desestimado por la Sala (Cfr. fojas 126 a 134 del expediente judicial).

5. De igual manera, en esta ocasion reiteramos nuestra oposicion a los
argumentos en los que la actora apoya su pretension, cuando se refiere a la
supuesta incompetencia del Ingeniero Rodrigo Rodriguez, en su condicion de
Administrador General de la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos,
Encargado, y de la Licenciada Zelmar Rodriguez, quien fungié como titular del
cargo, para conocer del recurso de reconsideracion promovido por la Empresa de
Distribucidn Eléctrica Metro Oeste, S.A., en contra de la resolucion en estudio,
pues, luego de haber admitido tales incidentes, el Consejo de Administracién de la
institucion dicté las providencias de 3 y 10 de septiembre y 11 de octubre de 2012,
mediante las cuales solicitd a estos funcionarios que rindieran sus informes sobre
los hechos vinculados a la recusacion. Tales providencias fueron notificadas el 11
de septiembre de 2012, al Ingeniero Rodrigo Rodriguez y, el 20 de septiembre
siguiente a la Licenciada Zelmar Rodriguez Crespo; y que el 8 de marzo de 2013
expidié las Resoluciones CA-249 y CA-250, por cuyo conducto declaré no
probados los incidentes de recusacion.

En esa fecha igualmente emitié la Resolucion CA 251, a través de la cual
determind que, en relacién con el incidente de recusacion presentado en contra
del Ingeniero Rodrigo Rodriguez, habia ocurrido el fendbmeno juridico denominado
sustraccion de materia; razon por la cual este ultimo procedié a resolver el recurso
de reconsideracion propuesto por la Empresa de Distribucion Eléctrica Metro

Oeste, S.A., de lo que se infiere que el funcionario encargado si se encontraba
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plenamente legitimado para decidir lo concerniente a este recurso, ya que por
tratarse de actuaciones de naturaleza accesoria en el proceso, no susceptibles de
ser demandadas ante la jurisdiccion Contencioso Administrativa, al notificarse de
la actora del contenido de estas resoluciones, las mismas quedaron ejecutoriadas
y en firme, de ahi que resulte evidente que el acto administrativo acusado de ilegal
no infringe los articulos 34, 36, 49, 48, 52 (numerales 2 y 4), 88, 118, 121, 150,
157 y 169 de ese cuerpo normativo (Cfr. fojas 128, 140 y 141 del expediente
judicial).

Actividad Probatoria

Con el objeto de sustentar las razones de hecho sobre las cuales descansa
su demanda, el recurrente adujo y le fueron admitidas durante la etapa
correspondiente, entre otras pruebas, los testimonios de Anayr Mabel Mock
Vergara, Kriss Aire Rios Quintero, Nicanor Ayala Rovi, Miriam Mercedes Jaén de
Chung, José Pascal Villanueva, Miriam Marquela Camafio de Guerra y el peritaje
de Ambrosio Ramos Pimentel (Cfr. fojas 125 - 126 del expediente judicial).

Como primer elemento a destacar en cuanto a la practica de las pruebas
testimoniales a las que hacemos alusién en el parrafo que antecede, es que si
bien las declaraciones de Anayr Mabel Mock Veragara y Kriss Aire Rios Quintero
fueron admitidas mediante el Auto de Pruebas 188 de 18 de diciembre de 2013,
modificado por las Resoluciones de 22 de febrero y 10 de mayo de 2016; lo cierto
es que la proponente de la prueba intencionalmente omitié indicar que ambas
laboran para la apoderada especial de la Empresa de Distribucion Eléctrica Metro
Oeste, S.A., a saber la firma forense Galindo, Arias & Lopez, sefialando la primera
de ellas haber trabajado con la Licenciada Selva Quintero en lo que respecta
a funciones secretariales, y la segunda haber sido su asistente, lo cual
evidencia la falta de objetividad de los testimonios por ellas brindados, tal y

como se hizo constar al momento en que ambas rindieron sus testimonios.
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Por otra parte, consideramos oportuno recordar que la sancién de la que
fue objeto la recurrente se debi6 a dos puntos fundamentales, a saber, el
incumplimiento del plazo minimo de 24 meses que debe observarse entre el
inicio del proceso de compra y disponibilidad de la energia adquirida y, la
falta de contratacion de la garantia de suministro de sus clientes regulados
para el aino 2005, lo que se pronosticd también ocurriria para el afio 2006, lo que
trajo como consecuencia que la cantidad de energia y potencia contratada en los
afnos antes mencionados no cubriera la demanda de los clientes, infringiéndose
asi lo establecido en el acapite 3.4.3.5 de las reglas Comerciales del Mercado
Mayorista de Electricidad, aprobadas mediante la resolucion JD-605 de 24 de abril
de 1998, modificada posteriormente por las Resoluciones JD-763 de 1998, JD-
3207 de 2002 y JD-3463 de 2002.

Asi las cosas, el dia 30 de junio de 2016, comparecié a Sala Tercera el
Ingeniero Nicanor Ayala Rovi, a fin de rendir testimonio y declarar sobre el
contenido y firma de diversos documentos que forman parte del expediente del
caso que ocupa nuestra atencion.

Al ser cuestionado el testigo sobre su formacion académica y su
experiencia profesional, indico que laboraba desde mediados del afio 2000 en la
Empresa de Distribucion Eléctrica Metro Oeste, S.A., o que evidentemente le
resta imparcialidad en lo que respecta al testimonio por él brindado, toda vez que
actualmente labora para la sociedad que fue sancionada por el organismo
regulador producto de las violaciones antes mencionadas.

También se advierte que el testigo indic6 que las Reglas Comerciales
definian la obligaciéon de contratar como “el compromiso de cada distribuidor de
contar con anticipacion con potencia firme de largo plazo para cubrir la

participacion de sus clientes regulados en la demanda maxima de generacion



15

prevista del sistema y fijar o acotar el costo de abastecimiento de energia
previstos para sus clientes”.

Asi las cosas, al preguntarsele si durante el tiempo que EDEMET estuvo a
cargo de los procesos de libre concurrencia para la compra — venta de energia y/o
potencia, se dio alguna situacién que afectara el proceso de contratacion y que
fuera cien por ciento exitosa, a lo que respondié que si se presentaron situaciones
que llevaron o que produjeron que la energia o potencia adjudicada en el proceso
de libre concurrencia fuere inferior a la solicitada en el pliego de licitacion, 1o
que nos debe llevar a concluir que la demandante no pudo garantizar el suministro
de sus clientes regulados, desatencion que fue uno de los motivos de la sancion a
ella impuesta.

El 1 de julio de 2016, comparecio ante la Sala Tercera la Ingeniera Miriam
Mercedes Jaén de Chung, la cual indico haber trabajado en EDEMET del afio
1998 al 2007, habiendo participado del proceso de libre concurrencia que ésta
llevo a cabo entre los afios 2002 y 2006. Con base a lo anterior, resulta evidente
que el testimonio de la testigo, en lo que respecta a los procesos de libre
concurrencia que se surtieron dentro del periodo antes aludido, carece de
objetividad puesto que la misma formé parte de estos y resultaria contradictorio
qgue la misma hiciera alusion a fallas en el procedimiento cuando ésta formé parte
del mismo.

El 4 de julio de 2016, se presentd ante la Sala Tercera el Ingeniero José
Pascal Villanueva, el que dentro de su declaracion acredit6 que EDEMET en el
afno 2005, presenté un déficit del cinco por ciento (5%) en lo que respecta a la
contratacion de energia y/o potencia, lo que nuevamente acredita que la
recurrente no garantizé el suministro del cien por ciento (100%) de sus clientes
regulados, infringiéndose asi lo dispuesto en el acapite 3.4.3.5 de las Reglas

Comerciales del Mercado Mayorista de Electricidad aprobadas mediante la
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Resolucién JD-605 de 24 de abril de 1998, modificada posteriormente por la
Resoluciones JD-763 de 1998, JD-3207 de 2002 y JD-3463 de 2002.

El dia 6 de julio de 2016, se presento a la Sala Tercera, Ambrosio Ramos
Pimentel, perito designado por la parte actora, con la finalidad de ser examinado el
informe pericial que éste presentara dentro del caso que ocupa nuestra atencion.

En este sentido, si bien el perito indica en respuesta a la interrogante
numero 1 que EDEMET realizo los pliegos de compra de energia y/o potencia
para los afos 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006, no es menos cierto que no fue
hasta el 2 de diciembre de 2003 y el 11 de octubre de 2004, cuando se llevaron
a cabo los Concursos EDEMET-01-03 y EDEMET-EDECHI-01-04,
respectivamente, lo que evidencia una desatencion a la obligacion de iniciar los
procedimientos de libre concurrencia para suscribir los correspondientes contratos
de suministro, mas alla de solo presentar el pliego de cargos a la entidad
reguladora, lo que la recurrente pretende equivocadamente equiparar al inicio de
su obligacion de contratar.

Por otro lado, el perito realiza un sefialamiento que no puede pasar
desapercibido en su respuesta numero cuatro al indicar que la responsabilidad de
EDEMET para la contratacion de compra de potencia y/o energia iniciaba en
febrero de 2002, sin embargo, en lineas posteriores se sefiala que el proceso
inicié en julio de 2001, lo que permite entrever que EDEMET tenia conocimiento
qgue debia iniciar los procesos de libre concurrencia con suficiente antelacion.

En este mismo orden de ideas, en respuesta numero diecinueve del
informe, el perito indica que durante el periodo 2005 — 2006 no hubo ningun
desabastecimiento de energia y/o potencia lo cual resulta contradictorio a la luz
del testimonio dado por Ingeniero José Pascal Villanueva, el que dentro de su

declaracion acredito que EDEMET en el afio 2005, presenté un déficit del cinco
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por ciento (5%), contradiciéndose asi la informacién suministrada por los propios
auxiliares aportados por la recurrente.

Lo indicado hasta aqui permite concluir que la recurrente no ha podido
sustentar los hechos en los que basa su pretensidon puesto que, a través de las
pruebas presentada, no se ha podido justificar el incumplimiento del plazo
minimo de 24 meses que debe observarse entre el inicio del proceso de
compra y disponibilidad de la energia adquirida por parte de EDEMET vy, la
falta de contratacion de la garantia de suministro de sus clientes regulados
para el aio 2005, elementos que fueron los que sirvieron de fundamento
para la emisién del acto objeto de reparo.

En atencion a las anteriores consideraciones de hecho y de Derecho esta
Procuraduria solicita respetuosamente a los Honorables Magistrados se sirvan
declarar que NO SON ILEGALES la Resolucion AN-5521-CS emitida el 16 de
agosto de 2012 por el Administrador General de la Autoridad Nacional de los
Servicios Publicos, Encargado, ni su acto confirmatorio y, en consecuencia, se
denieguen las restantes pretensiones de la Empresa de Distribucion Eléctrica
Metro Oeste, S.A., solicitadas en la demanda contencioso administrativa de plena
jurisdiccion interpuesta por la forma forense Galindo, Arias & Lopez.

Del Honorable Magistrado Presidente,

Rigoberto Gonzalez Montenegro
Procurador de la Administracion

Monica I. Castillo Arjona
Secretaria General

Expediente 323-13



