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DECIMONOVENA ASAMBLEA LEGISLATIVA

1 de marzo de 2023

A LA MANO Y VIA CORREOQO ELECTRONICO
Leda. Hannia Rivera Diaz, Directora

Oficina Independiente de Proteccién al Consumidor
Junta Reglamentadora del Servicio Pablico
Gobierno de Puerto Rico

hrivera@ijrsp.pr.gov

Re: Referido de Contrato de Operacion y Mantenimiento de las
Instalaciones de Generacion Termal otorgado a Genera PR para
investigacion de cumplimiento con politica puablica energética y
derecho antimonopolistico.

Estimada Directora Rivera Diaz:

Reciba un cordial saludo de los representantes suscribientes. Como es de su
conocimiento, durante el mes de enero se concretd la transaccién para conceder un
Contrato. de Alianza al consorcio Genera PR (Genera) para la administraciéon de los
activos legados de energia de la Autoridad de Energia Eléctrica (AEE). Dicha
transaccion contempla que Genera administrard todos los activos legados de
generacidon de energia de la AEE por un término de diez (10) afios. La estructura de
pagos es una hibrida, que toma en cuenta tanto una tarifa fija como un incentivo basado
en los ahorros producidos en el gasto operacional, entre otras métricas de
cumplimiento. Es nuestro criterio que dicha transaccién, por involucrar todos los
activos legados de generacion de energia de la AEE, que constituyen mas de un
cincuenta por ciento (50%) de la capacidad de generacion de energia de Puerto Rico,
viola el Articulo 1.8 de la Ley 17-2019, segiin enmendada, conocida como la
Ley de Politica Pablica Energética de Puerto Rico, asi como la Ley Nam. 77
de 25 de junio de 1964, segin enmendada, conocida como la Ley
Antimonopolistica de Puerto Rico (Ley Antimonopolistica).

El Articulo 1.8 (a) de la Ley 17-2019 dispone para la existencia de un sistema y mercado
abierto para la generacién de energia eléctrica en Puerto Rico. En especifico, dispone
- que

El Sistema Eléctrico de Puerto Rico no podrd ser un monopolio
verticalmente integrado. Tampoco podra establecerse un monopolio
horizontal en la funcién de generacién. Ninguna compaiiia de servicio
eléctrico, por si, a través de, 0 en conjunto con una subsidiaria o
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afiliada, podra controlar el cincuenta por ciento (50%) o mas de
la capacidad de los activos de generacién, con excepcion de la
Autoridad, y solo cuando se trate de activos de generacion
legados. No obstante, la Autoridad deberi transferir su funcién de
operacién, administracién y/o mantenimiento de activos de generacién
legados en o antes del 31 de diciembre de 2020. El porcentaje maximo
que una compaiiia de servicio eléctrico, su subsidiaria o afiliada
podra controlar de la capacidad de activos de generacion podra
ser revisado por el Negociado para impedir el establecimiento
de un monopolio en la generacién, pero en ningin caso podra
alcanzar el cincuenta por ciento (50%) o mas de la capacidad de
los activos de generacion. . .

Art. 1.8 (a), Ley 17-2019 (énfasis suplido).

Dicho articulado expandi6 el alcance de la disposicidon antimonopolistica en la Seccion 8
(h) de la Ley 120-2018, segiin enmendada, conocida como la Ley para Transformar el
Sistema Eléctrico de Puerto Rico. Esa subseccion establece que “[n]o podra venderse, o
de otra manera disponer o ceder, todos los activos de la AEE dedicados a la
generacion de energia a un solo Contratante bajo un Contrato de Alianza o
Contrato de Venta, o algiin otro modo, como parte de una Transacciéon de la
AEE” (énfasis suplido). Si bien la Seccién 8 (h) contempla la ‘disposicién’ de los activos
legados de generacién de la AEE, un término amplio de por si cuando se yuxtapone con
‘venta’ como ocurre en dicha seccibén, el Art 1.8 (a) se refiere a ‘control’, que es un
término atn més amplio.! De esta manera, mediante estas dos disposiciones se establece
que la AEE no podré 1) disponer de sus activos de generaci6n a un solo Contratante y 2)
no podra entregar el control de més de cincuenta por ciento (50%) de sus activos a
ninguna compania de servicio eléctrico, pues solo la AEE puede ejercer ese control y
solo con respecto a los activos de generacién legados.

La definicién de monopolio en el sector de energia que dispone el Art. 1.8 (a) de la Ley
17-2019 debe leerse en conjuncién con la Ley Antimonopolistica. Dicha ley dispone en
su Articulo 2 que “[t]lodo contrato, combinacion en forma de trust o en otra forma, o

! Véase, por ejemplo. Fevzi Toksoy, Control (notion), Global Dictionary of Competition Law,
Concurrences, Art. N° 85989 (“Control is defined as the right of one or several undertakings to exercise
decisive influence over another undertaking. Control is a key concept that is relevant for the assessment of
concentrations. When there is no change of control, transactions are not assessed as concentrations in
competition law. For the control to be deemed to occur, it is sufficient that one party acquires
the power to exercise decisive influence over strategic decisions of another company
through an acquisition of shares or assets, contracts, transfer of the IP rights, strong
_economlc dependence, or through any other means.”) (énfasis suplido), disponible en
(accesado lunes 277 de febrero de
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conspiracién para restringir irrazonablemente los negocios o el comercio en el Estado
Libre Asociado de Puerto Rico o en cualquier sector de éste, por la presente se declaran
ilegales y toda persona que haga tales contratos o se comprometa en tales
combinaciones o conspiraciones incurrira en delito menos grave”. Obsérvese que esta
disposicién no se limita a consideraciones propietarias o de titularidad, sino que abarca
cualquier contrato que pueda restringir irrazonablemente el comercio en cualquier
sector de Puerto Rico, como lo es el sector de generacién de energia.

Asimismo, en su Articulo 4 la Ley Antimonopolistica establece que “[t]Joda persona que

monopolice o intente monopolizar o que se combine o conspire con cualquier otra

persona o cualesquiera otras personas con el objeto de monopolizar cualquier parte de

los negocios o el comercio en el Estado Libre Asociado de Puerto Rico, 0 en cualquier

sector de éste, serd considerada culpable de un delito menos grave”. Esta disposicion se
informa y se contextualiza por las definiciones estatutarias de monopolio que puedan

elaborar leyes especiales, como lo es la Ley 17-2019.

De acuerdo con lo antes mencionado, la transacciéon que nos concierne es una que
acapara todos los activos legados de generacion de la Autoridad de Energia Eléctrica.
Segtn aceptado por el Director Ejecutivo de la Autoridad para las Alianzas Pablico
Privadas y el Presidente de la Junta de Gobierno de la Autoridad de Energia Eléctrica en
vista- publica de la Comision de Desarrollo FEconémico, Planificacion,
Telecomunicaciones y Alianzas Puablico Privadas de la Camara de Representantes de
Puerto Rico el 8 de febrero de 2023, a Genera PR, mediante un Contrato de Alianza bajo
la Ley 29-2009 y Ley 120-2018, se le otorga la operacién y mantenimiento de toda la
flota de generacion de la AEE, 'que consiste en aproximadamente setenta por ciento
(70%) de la capacidad de generacion de energia de Puerto Rico.” En esta vista ptiblica,
el Presidente de la Junta de Gobierno de la AEE, también declard que la titularidad de
los activos legados de generacion la retiene la AEE, pero que el control fisico y la
forma como se manejan las plantas de generacién fue delegada a Genera
PR, LLC, mediante la firma del contrato.

El Contrato de Operacién y Mantenimiento de las Instalaciones de Generacién Termal
(Contrato) otorgado a Genera PR contempla una extensa transferencia de facultades y
derechos sobre los activos legados de generacién de energia de la AEE.3

2 Véase Camara de Representantes de Puerto Rico, Vista ptiblica de la Comisién de Desarrollo Econémico,

Planificacién, Telecomunicaciones y Alianzas Puablico Privadas, 8 de febrero de 2023, disponible en

htips://www.voutube.com/watch?v=0ahPgCcHJ38 (accesado lunes 27 de febrero de 2023).

3 Yéase Contrato de Operacién y Mantenimiento de las Instalaciones de Generacién Termal, 24 de enero

de 2023, disponible v en
./ .p3.Dr. -content 2 1/230124-LGA-OM- t (accesado lunes

27 de febrero de 2023).
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Si bien la Seccién 3.1 del Contrato estipula que la titularidad de los activos legados de
generaciébn se mantendrid a nombre de la AEE, se le otorga control fisico como
estratégico de las plantas generatrices y activos tangenciales. En especifico, la Secciéon
3.5, sobre derechos de acceso a las instalaciones, describe el acceso limitado que ahora
podra tener la AEE a las instalaciones, que nominalmente quedan bajo su titularidad.

Por otra parte, a Genera PR se le adjudica la facultad de tomar sustancialmente todas las
decisiones estratégicas referentes a los activos legados de generacién. La Seccién 4.1,
sobre el periodo de transicion a Genera PR, establece que ésta elaborara, sin
injerencia de la AEE como titular nominal, (1) un Plan de Respuesta a
Emergencias de la Generacion Legada que contemple una gama de posibles
emergencias ambientales, climaticas y de accidentes (Seccién 4.1 (e)); (2) un Manual
de Compras (Seccion 4.1 (p)); (3) un Plan de Optimizacién de Combustible con
una Iniciativa de Ahorros en Gastos de Combustible (Seccion 4.1 (t)); v (4) un Plan de
Proyectos de Generaciéon Financiados Federalmente, que detalle y describa
proyectos propuestos por Genera PR como prioritarios para financiarse con fondos
federales (Seccion 4.1 (u)). Valga recalcar que Genera PR desplaza totalmente a la AEE
de estas decisiones estratégicas y no hay injerencia alguna de la Autoridad en las
mismas.

Por tltimo, en el aspecto financiero, si bien el Contrato contempla un O&M Fixed Fee o
pago fijo por el servicio provisto, también contempla un mecanismo de incentivos
mediante el cual se compartirdn los ahorros generados en los gastos operacionales y
compra de combustible, si alguno. La Seccién III del Anejo II del Contrato detalla la
estructura de estos incentivos, que en esencia le ceden a Genera PR una participacién en
el rendimiento financiero de estos activos. Dicha participacién generalmente no la
recibe un mero contratista que se le paga por el servicio rendido, sino que se reserva
para quien tiene un interés propietario sobre la cosa objeto del contrato.

Asi las cosas, la Seccion 5 (g) de la Ley 120-2018 requiere que como.condicion
precedente a concretar una transaccién de la naturaleza del Contrato, el Negociado de
Energia debe expedir un Certificado de Cumplimiento de Energia que establezca que la
transaccién cumple con la politica ptblica energética, el marco regulatorio y el derecho
vigente. Consecuentemente, el Negociado de Energia expidi6 un Certificado de
Cumplimiento de Energia el 15 de enero de 2023, cuya version ratifico el 21 de enero de
2023 luego de unas modificaciones al Contrato Preliminar.

Pese a la discusién que antecede, el Negociado de Energia concluy6 que la transaccion
contemplada con Genera PR cumple con la politica publica energética, el marco -
regulatorio y el derecho vigente. Sobre la Seccién 8 (h) de la Ley 120-2018, que prohibe
la disposicién de los activos de generacién de la AEE a un solo contratante, el Negociado
de Energia razon6 que “la frase ‘o de otra manera disponer’ -en el contexto de la Ley
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120-2018- significa la enajenacién de los Activos de la AEE mediante una venta, cesion,
transferencia u otro método de transferencia en el cual la titularidad del activo se ceda o
se venda”.# Asi, concluyé que “[1]a Transacciéon de la AEE propuesta no involucra un
cambio de titularidad, por lo tanto, los requerimientos para la venta de activos de
generacidon no aplican”.5 Por su parte, sobre el Articulo 1.8 (a) de la Ley 17-2019, el
Negociado consider6 la transaccién contemplada cumple con la misma pese a que la
disposiciéon prohibe que una compafia de servicio eléctrico controle cincuenta porciento
(50%) o mas de la capacidad de los activos de generacion de energia. Para llegar a esa
conclusion enfatiz6 que ya la ley contempla la transferencia para la operaciéon de los
activos legados de generacién, que los activos legados de generacion se operaran solo
por un tiempo limitado y que ni la AEE ni Genera PR podrin controlar los precios y
excluir competencia en el mercado de generacién de energia.

Nuestra conclusién, luego de analizar las disposiciones legales correspondientes, es que
el Negociado de Energia se equivoca doblemente. Primero, con respecto a la
Seccion 8 (h) de la Ley 120-2018, es irrazonable plantear que la frase ‘o de otra manera
disponer’ significa ‘venta’ o ‘cesién’ en el contexto de la ley, porque dentro del mismo
texto de la Secciéon 8 (h) ya se hace referencia a ‘venderse’ o ‘ceder’, por lo cual
légicamente ‘de otra manera disponer’ debe significar otra cosa, una acepciéon mas
amplia que recoja todas las maneras en que un activo se puede ‘disponer’ sin ser
vendido o cedido. Sabemos que las palabras “no conservan un significado dnico en
todo momento, sino que su alcance depende de las circunstancias en que se utilicen”.®
En este caso, disponer simplemente no se puede interpretar como ‘vender’ o ‘ceder’ sino
como algo més amplio, porque el texto legislativo ya menciona esas posibles
interpretaciones del término y usa la palabra ‘disponer’ para expandir el alcance de la
disposicién. Es decir, eso podria incluir una disposiciéon de un activo mediante
arrendamiento, usufructo o concesién del mismo. Por tanto, a nuestro entender
‘disponer’ si abarca aquella situacién en la cual se le concedan los activos legados de
generacion a un operador bajo un contrato de operacién y mantenimiento, maxime
cuando éste adquiere control de la planta fisica, autoridad sobre practicamente todas las
decisiones estratégicas y una participacién en el rendimiento financiero de los activos.

Segundo, con respecto al Articulo 1.8 (a) de la Ley 17-2019, el término ‘control’ tiene un
alcance atn mas amplio que el término ‘disponer’. Para superar este escollo, el
Negociado de Energia establecié que los activos legados de generacién solamente se
operaran por un tiempo limitado y que ni la AEE ni Genera PR controlaran los precios
ni podridn excluir competencia del -mercado de energia. El problema con el

4 Negociado de Energia de Puerto Rico, Resolution and Order on the January 20 Motion,
NEPR-AP-2022-0001, Anejo A, pag. 17 (traduccidén suplida).

51d. en la pag. 18 (traduccién suplida).

¢ R. Elfrén Bernier, APROBACION E INTERPRETACION DE LAS LEYES EN PUERTO RICO 151 (1raed,
1961).
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razonamiento del Negociado es que éstas no son excepciones al Articulo 1.8 (a), por lo
cual no se pueden levantar por el Negociado como razones para ignorar el significado
literal del estatuto. Al interpretar las leyes, es menester reconocer que “[t]Jodo estatuto
tiene un significado literal, a menos que lo que dice no tenga sentido. . . El significado
literal de una ley es lo que sus palabras expresan toméandolas en su sentido natural y
corriente”.” Asimismo, “[l]a literalidad de la ley sélo puede ser ignorada cuando es
claramente contraria a la intencién legislativa segtin surja del propio estatuto”.® Aqui no
es el caso que la literalidad de Articulo 1.8 (a) es claramente contraria a la intencién
legislativa de la Ley 17-2019 y no es un punto que ha levantado el Negociado. Asi las
cosas, debemos entender el término ‘control’ en su acepcién ordinaria y en su acepcion
en el derecho de competencia, que implica ‘la facultad de ejercer una influencia decisiva
sobre las decisiones estratégicas’ de otra compafiia o activo.?

En ese contexto, Genera PR ‘controlard’ mas de cincuenta porciento (50%) de la
capacidad de los activos de generacion de energia de Puerto Rico pues mediante esta
transaccion adquiere control de la planta fisica, autoridad sobre practicamente todas las
decisiones estratégicas y una participacién en el rendimiento financiero de los activos.
Puesto que Genera PR no es la AEE, que es quien tnico puede ostentar ese control
monopolistico y tnicamente con relacion a los activos legados de generacion, el
Contrato con Genera PR viola el Articulo 1.8 (a) de 1a Ley 17-2019.

A su vez, el incumplimiento de este Contrato con el Articulo 1.8 (a) de la Ley 17-2019
sobre monopolios en el sector de energia provocaria a su vez una violaciéon de los
Articulos 2 y 4 de la Ley Antimonopolistica. Ello, pues definir como un monopolio ilegal
el control que ostente Genera PR sobre los activos legados de generacion de energia,
implicaria que es una restriccién irrazonable del comercio en el sector de energia en
Puerto Rico bajo el Articulo 2 y un monopolio ilegal bajo el Articulo 4, que constituyen
delitos bajo la ley.

Ante la dejadez del Negociado de Energia de hacer valer la politica ptblica energética, el
marco regulatorio y el derecho vigente, es menester investigar y, de entender propicio,
impugnar judicialmente, el Contrato con Genera PR y su cumplimiento con las
disposiciones legales referentes a nuestra politica publica energética y derecho
antimonopolistico. Bajo el Art. 6.42 (b) de la Ley 57-2014, conocida como la Ley de
Transformacion y ALIVIO Energético, usted tiene el deber de “[e]valuar el impacto que
tienen las tarifas, la politica pablica y cualquier otro asunto que pueda afectar a los
clientes de servicio eléctrico, telecomunicaciones y transporte en Puerto Rico”.
Asimismo acorde los subincisos 6.42 (h) e (i), tiene la facultad de participar o
comparecer como parte peticionaria o interventora en cualquier asunto administrativo o

71d. en la pag. 169.
¢Id. en la pag. 171.
9 Véase supra, nota 1.
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judicial relacionada con tarifas, facturas, politica piblica o a cualquier otro asunto que
pueda afectar a los consumidores y/o clientes de servicio eléctrico.

Esta transaccidén, sin duda, es un asunto relacionado con ‘tarifas, facturas y politica
ptblica’ y puede afectar, y afectara, a los consumidores de servicio eléctrico en Puerto
Rico por el término del contrato. Asi las cosas, le solicitamos formalmente que
abra wuna investigacion sobre el cumplimiento del Contrato con
disposiciones legales referentes a nuestra politica ptblica energética y
derecho antimonopolistico, co6mo ello puede afectar a los clientes de
servicio eléctrico y que evaltie presentar la acciéon correspondiente para
impugnar el mismo judicialmente si concluye, como es nuestro criterio, que
el mismo es contrario a la politica pidblica energética y derecho
antimonopolistico de Puerto Rico.

Esperamos que haga valer nuestra politica piblica energética, en beneficio de los
clientes del servicio eléctrico de Puerto Rico. Quedamos a sus 6rdenes para conversar y
colaborar sobre el particular.

Cordialmente,
/) ,
| L)
[ j AN | . , { /I' ]
José Berrardo Marquez Keyes Luis Radl Torres Cruz
Represehtante Representante Independiente
Portayoz, Movimiento Victoria Distrito 2 de San Juan

Ciudadana



