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RESUMEN

LaLey 272, Ley de la Industria Eléctrica, despublificé a la generacion eléctrica, anteriormente
reservada al Estado en su condicién de servicio publico, convirtiéndola en una actividad
privada y, por tanto, sometiéndola a la dindmica del mercado. Sin embargo, para desarrollar la
produccioén de electricidad, la Ley 272 contempla a la licencia de generacién como autorizacion
previa, que opera como una barrera de entrada al mercado de generacion eléctrica. El presente
articulo aborda el tema del régimen autorizatorio de la generacion eléctrica, como actividad
despublificada, en el contexto de la industria eléctrica, como industria de red, en que la
libertad de empresa, iniciativa privada y libre competencia ya se encuentran con limitaciones
objetivas, para plantear la necesidad de admitir solo aquellas autorizaciones que se ajustan a
los principios de necesidad y proporcionalidad, con miras a que la Administraciéon Publica
pueda proteger los intereses generales a ella encomendados, a la vez que respeta la libertad
de empresa e iniciativa privada, necesarias para la creacién de un mercado de generacién
competitivo. Recurriendo a la exposicion de lineamientos doctrinales, asi como del Derecho
comparado de paises como Espana, Guatemala y Chile, este articulo cuestiona la necesidad de
la licencia de generaciodn, y propone una reforma de lege ferenda que instituya una generaciéon
de electricidad libre. Para la investigacion se ha hecho empleo principalmente del método
sistémico por el que se sustenta la contradiccidn entre una generacion despublificada y su
sujecidn a la licencia de generacion.

PALABRAS CLAVES

Autorizacién administrativa, concesion administrativa, despublificacidén, licencia de
generacion.

ABSTRACT

Law 272, the Electric Industry Law, de-published electricity generation, previously reserved
to the State as a public service, turning it into a private activity and subjecting it to market
dynamics. However, to develop the production of electricity, Law 272 establishes the
generation license as a prior authorization, which operates as an entry barrier into the electricity
generation market. This article addresses the issue of the authorization regime for electricity
generation, as an unpublished activity, in the context of the electricity industry, as a network
industry, in which the freedom of enterprise, private initiative, and free competition already
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meet objective limitations, to raise the need to admit only those authorizations that conform to
the principles of necessity and proportionality, with a view to the Public Administration being
able to protect the general interests entrusted to it, while respecting the freedom of enterprise
and private initiative, necessary for the creation of a competitive generation market. Resorting
to the exposition of doctrinal guidelines, as well as the comparative law of countries such
as Spain, Guatemala, and Chile, this article questions the need for a generation license and
proposes a lege ferenda reform that institutes free electricity generation. For the investigation,
use has been made mainly of the systemic method by which the contradiction between an
unpublished generation and its subjection to the generation license is sustained.

KEYWORDS

Administrative concession, authorization, depublishing administrative, generation license.

INTRODUCCION

La generacion eléctrica en Nicaragua antes de las reformas liberalizadoras de la Ley 272,
Ley de la Industria Eléctrica, publicada en la Gaceta Diario Oficial No. 74 del 23 de abril de
1998, se habia constituido en un servicio publico y por tanto como una actividad reservada al
Estado, debiéndose obtener una concesion administrativa de servicio publico por parte de los
particulares para poder desarrollarla.

La liberalizacion introducida por la Ley 272 despoja a la generacion eléctrica de su estatus
de servicio publico, pasando de ser una actividad publica a ser una actividad privada,
y legalmente sometiéndola a un régimen de libre competencia con miras a desarrollar un
mercado competitivo que fuese atractivo para la inversion privada, con la finalidad de expandir
la capacidad de generacion y con ella el servicio eléctrico.

Sin embargo, para producir energia eléctrica y, por tanto, participar en el mercado de
generacion, la Ley 272 ha establecido como requisito la licencia de generacion que opera
como una barrera de entrada a dicho mercado, limitando de forma innecesaria la iniciativa
privada y la libertad de empresa que deben regir una actividad que ha sido despublificada.
La licencia de generacion como autorizacidon administrativa, de acuerdo con su definicién
en el articulo 67 de la Ley 272, debe regirse por los principios que informan la actividad
administrativa de limitacién, de la cual es una técnica de intervencion.

Entre los principios que rigen la actividad de limitacion y, por ende, a la autorizacién
administrativa, figuran los de necesidad y proporcionalidad, de acuerdo a los cuales solo se
puede limitar la libertad de empresa en la medida en que se dispense una proteccién adecuada
a los intereses generales, a la vez que se restringe a la libertad de empresa en lo menos posible
(Jordana de Pozas, 1949). Tomando en cuenta que la industria eléctrica es una industria de
red, es decir, que es un sector en que la actividad econémica depende del uso indispensable
de unas infraestructuras de red, como conductos de paso obligado y con capacidad limitada
(Caballero Sanchez, 2003), se reconoce que en ella ya existen limites fisicos y objetivos a la a
la entrada de nuevos agentes y, por tanto, a la libre competencia, lograndose identificar en la
autorizacion referida a la conexion a las redes el instrumento juridico por el que se limita de
forma adecuada a la libertad de empresa en relacién con la generacidn eléctrica, siendo esta
autorizacion mas relevante que la licencia de generacion, como autorizacion de entrada al
mercado de generacion (Esteve Pardo, 2021).
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Se verifica que la autorizacién de conexidn a las redes es establecida conforme a razones de
asignacion de recursos escasos y de riesgo (Laguna de Paz, 2006), razones para la admisién
de una autorizacion administrativa por el legislador de acuerdo a los principios de necesidad
y proporcionalidad.

Todo esto conduce a considerar la supresion de la licencia de generacidon como titulo de entra-
da al mercado de generacion, como lo han conseguido los ordenamientos juridicos chileno y
guatemalteco que han instituido una generacion eléctrica libre.

El objetivo general trazado consiste en sustentar que una ausencia de titulo de entrada al mer-
cado de generacion es el mas conforme a la libertad de empresa e iniciativa privada con vistas
a crear un mercado de generacion competitivo. Para ello, se han establecido tres objetivos
especificos:

1. Exponer que la licencia de generacién, como titulo de entrada al mercado de
generacion eléctrica, es un obstaculo innecesario y desproporcionado que consti-
tuye una barrera injustificada para la entrada de nuevos agentes al mercado de
generacion.

2. Demostrar que el sistema de autorizaciones, conformado por el conjunto de au-
torizaciones ambientales, urbanisticas y de conexién a las redes, que actualmente
rige a la generacion eléctrica es suficiente para limitar en una justa medida a dicha
actividad en pro de los intereses generales.

La presente investigacion es juridica, tedrica-cualitativa que se ha basado en los siguientes
meétodos de investigacion juridica:

1. Método de derecho comparado para hacer referencia a los ordenamientos juridicos
que han adoptado regimenes libres de entrada al mercado de generacién con el fin de
crear mercados de generacién competitivos.

2. Método sistémico que permite identificar en el régimen libre de entrada al mercado
de generacion el mas conforme a las disposiciones generales referidas a las actividades
de la industria eléctrica contenidas en el Capitulo I de la Ley 272, Ley de la Industria
Eléctrica.

3. Método de andlisis y sintesis con el que se logra comprender la naturaleza propia
de la autorizacion administrativa y los principios que la rigen en relacion con las
actividades de los particulares.

La técnica de investigacidon empleada ha sido la documental que permitié el analisis de
documentos legales y doctrina cientifica sobre el tema. Con el fin de abordar las cuestiones
planteadas, el presente articulo se estructura en seis partes:

a.La primera parte aborda el tema de la generacion eléctrica como servicio publico
y, por tanto, como actividad reservada a la Administraciéon Publica, a la cual el
particular solo podia tener acceso mediante el otorgamiento de una concesion
administrativa, unico titulo habilitante para el desarrollo de la generacion eléctrica.
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b. La segunda parte versa sobre el tema de la liberalizacion de la generacion eléctrica
convirtiéndola en una actividad privada, sujeta a la libertad de empresa e iniciativa
privada, y la adopcién por parte de la Ley No. 272 de la licencia de generacidon como
titulo de entrada al mercado de generacion.

c. Laterceraparte presentala formulacion doctrinal sobre la autorizacién administrativa
como técnica de la actividad administrativa de limitacion, la cual ha de regirse por
los principios de proporcionalidad y necesidad que permiten a la Administraciéon
Publica velar por los intereses generales, asi como limitar a la libertad de empresa en
una justa medida.

d.La cuarta parte expone los criterios jurisprudenciales y legales para la adopcién de
un adecuado régimen autorizatorio adoptados por la jurisprudencia y legislacion de
la Unién Europea, asi como por la legislacion espafola.

e. La quinta parte presenta los dos ordenamientos juridicos (Chile y Guatemala) que
han suprimido un titulo de entrada al mercado de generacidn eléctrica, por el que se
demuestra la viabilidad de un régimen de libre entrada al mercado de generacién.

f. Lasextaparte abordalanecesidad derealizarreformasenla Ley No. 272 encaminadas
a suprimir la licencia de generacién como titulo de entrada al mercado de generaciéon
eléctrica.

I. Generacion eléctrica como servicio publico y régimen concesional

Antes de los intentos liberalizadores introducidos por la Ley 272, Ley de la Industria Eléctrica,
el sector eléctrico nicaragiiense se encontraba regido por el Decreto No. 11-D, Ley sobre la
Industria Eléctrica, publicado en la Gaceta Diario Oficial No. 86 del 11 abril de 1957.

El Decreto 11-D en su articulo 4 reconoce como actividades de la industria eléctrica a la
generacion, transmision, distribucidon y comercializacion, adquiriendo estas un estatus de
servicio publico cuando su finalidad era el abastecimiento de electricidad al publico de acuerdo
con el articulo 7.

Al ser estas actividades catalogadas como servicio publico, se requeria de una concesion de
servicio publico para su desarrollo segun el articulo 11, inciso I.

Esta catalogacion por parte del legislador de ciertas actividades como servicio publico es
lo que en la doctrina juridica se conoce como publicatio, siendo esta una declaracion a
favor de la Administracion Publica de una titularidad exclusiva sobre la actividad. Blanquer
Criado (2012) explica que “...l1a ‘publicatio’ alude a la reserva de una actividad econémica
al sector publico; es decir, esa decision convierte a la Administracion en duefia o titular
de un determinado servicio, que en virtud de la reserva deviene un servicio de naturaleza
publica...” (p. 297).

La consecuencia juridica de esta reserva a favor de la Administracion publica fue la
sustraccion de dichas actividades reservadas de la esfera de la iniciativa empresarial privada,
para sujetarse por completo a la iniciativa publica, como lo indica Blanquer Criado: “...l1a
consecuencia de la ‘publicatio’ de un servicio, es dejar a la iniciativa privada fuera de esa
actividad econdmica” (2012, p.297). En virtud de esta reserva, la Administracién Publica
asume la prestacion de estos servicios destinados a satisfacer necesidades de la sociedad: ...
lo que define a la actividad de servicio publico no es s6lo que consista en prestaciones, sino
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que su finalidad esencial, o al menos predominante, es la satisfaccion de las necesidades de
los individuos” (Rebollo Puig et al., 2019. pp. 184-185).

Sin embargo, la titularidad exclusiva sobre las actividades no implicd una exclusividad en
la gestion del servicio. A la par de la gestion directa de los servicios publicos por parte de
la Administracion mediante empresas publicas u 6rganos administrativos, los particulares
podian participar de forma colaborativa con esta en la prestacion de los mismos, dandose de
esta forma una gestion indirecta (Rivero Ortega, 2021).

El titulo habilitante para esta gestion indirecta fue la concesion administrativa de servicio
publico, por la cual la Administracién Publica otorgaba derechos de explotacion de cualquier
actividad reservada; sobre la naturaleza de la concesion de servicio publico, Blanquer Criado
(2012) indica que:

...la concesion administrativa es un titulo juridico habilitante que amplia la esfera
de actuacion de los particulares: hay una ambito de actividad que se reserva en
exclusiva a los poderes publicos; esa reserva comporta una prohibicién de la libre
Iniciativa privada; los particulares sélo pueden acceder a la zona reservada utilizando
la llave juridica de la concesidn, titulo habilitante que tiene eficacia constitutiva,
pues atribuye ‘ex novo’ la posibilidad de actuar en un sector econémico reservado en
exclusiva a los poderes publicos. (p. 162).

Asi se verificd una clara distincion entre titularidad y gestion del servicio publico. La titularidad
seria siempre del Estado; la gestion podia ser desarrollada por el Estado mismo o por
particulares mediante la técnica concesional, estableciéndose asi un régimen de habilitacién
concesional para las actividades del sector. Es este el régimen de habilitacion que adopta el
Decreto 11-D en su articulo 11, inciso I, ya mencionado.

Precisamente porque la titularidad se conserva a favor de la Administracién, esta determina las
condiciones en las que se prestara el servicio, creandose una relacion de especial sujecion del
administrado concesionario frente a la Administracion concedente. Esto indica que, si bien la
actividad de servicio publico no tiene como nucleo el ejercicio de potestades administrativas,
sino la satisfaccion de necesidades como anteriormente se ha expresado, la Administracion
Publica esta dotada de aquellas facultades de imperium necesarias para que la prestacion fuese
efectiva:

...el servicio publico también entrafia una nueva legitimacién para la actuacion
administrativa y ejercicio de poder como medio para suministrar prestaciones y de
organizar todo lo necesario para asegurarlas. Podra decirse que en la actividad de
servicio publico el ejercicio del poder no es lo esencial, que no consiste precisamente
en ejercicio del poder; pero también supone ejercicio de poder como un medio
para garantizar las prestaciones. Esto es consustancial a la idea de servicio publico.
Incluso cabe decir que una actividad se declaraba —y se declara— servicio publico
justamente para contar con la posibilidad de ejercer un amplio poder publico sobre
la actividad en que consiste, o sea, para dar a la Administracién nuevos campos de
actuacion y un extenso poder de intervencion. (Rebollo Puig et al., 2019. p. 186).

Estos poderes conferidos a la Administraciéon Publica le permiten ejercer una intervencion
tan intensa en el desarrollo de las actividades econdmicas reservadas que estas no pueden
desenvolverse en un contexto de mercado, caracterizado por el efectivo ejercicio de la libertad
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de empresa en un ambiente de libre competencia. Asi que el servicio publico es siempre,
aunque no vaya acompafiado de reserva de toda la actividad al sector publico, un limite al
mercado y a la libre competencia. Esto es congénito, intrinseco, a la idea de servicio publico.
(Rebollo Puig et al., 2019. p.199).

II. La liberalizacion de la generacion eléctrica en la Ley No. 272

La liberalizacién vendria a cambiar la situacion descrita anteriormente, en virtud de la cual
aquello que estaba reservado con exclusividad al Estado se entrega a las fuerzas del mercado,
al concebirse a estas como medio mas eficiente para la asignacion de recursos y la prestacion
de servicios, con miras a un aumento de la calidad en los servicios y una disminucién de los
precios a favor de los consumidores; esto es lo que expresa la Comunicacion de la Comision
Europea sobre los Servicios de Interés General en Europa, publicada en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas el dia 26 de septiembre de 1996 en el contexto de liberalizacion
de sectores economicos en la Unién Europea: “Las fuerzas del mercado permiten una mejor
asignacion de los recursos y una mayor eficacia en la prestacidon de servicios, beneficiando a los
consumidores que obtienen mas calidad a mejor precio.”

En esta linea liberalizadora se inserta la Ley 272, Ley de la Industria Eléctrica, que, en su
Capitulo I, dedicado a Disposiciones Generales, adopta ese espiritu a favor del mercado,
aunque sin la claridad de la Comunicacion sobre los Servicios de Interés General de Europa.

La primera disposicion que destaca es la contenida en el articulo 2, inciso 3 que establece entre
las reglas de las actividades de la industria eléctrica la “Promocion de una efectiva competencia
y atraccién del capital privado, con el fin de incentivar su participacion en la industria
eléctrica”. Esta regla se encuentra conectada con lo dispuesto en el articulo 5 que reconoce
como obligacion del Estado “asegurar el suministro de energia eléctrica al pais, creando las
condiciones propicias para que los Agentes Econdmicos puedan expandir la oferta de energia.”

Las disposiciones citadas anteriormente apuntan hacia un mayor protagonismo del sector
empresarial privado para el desarrollo de la industria eléctrica que a la vez se encuentran en
consonancia con otras reglas contenidas en el articulo 2 de la Ley 272: “Seguridad, continuidad
y calidad en la prestacion del servicio eléctrico” (articulo 2, inciso 1) y “Expansion de la
capacidad de generacion de energia y del servicio eléctrico.” (articulo 2, inciso 7).

Pero, enrealidad, delalectura delas disposiciones generales referidas a las actividades eléctricas,
se verifica que es la generacion eléctrica la actividad que se pretende entregar a la dinamica del
mercado, entorno en el que se puede desarrollar las actividades en un ambiente de competencia
que a la vez sea atractivo para el empresariado privado. Las demas actividades, transmision y
distribucion, se encuentran sujetas a disposiciones contenidas en el Capitulo I que, mas bien,
las sustraen a las fuerzas del mercado.

La primera de estas disposiciones se contiene en el articulo 3 de la Ley 272 que, si bien,
considera a todas las actividades de la industria eléctrica como actividades de interés nacional,
solo comprende en la categoria de servicio publico a la transmisién y distribucion, excluyendo
a la generacion eléctrica. Esta exclusion ha de interpretarse como una despublificacion
(despublicatio, como algo apuesto a la publicatio) de la generacion eléctrica y esta despublicatio
consiste en constituir actividades antes reservadas al Estado en propias de los particulares,
sujetandolas a la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa (Blanquer Criado, 2012).
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La entrega a las fuerzas del mercado de la generacion eléctrica por via de esta despublicatio
se confirma por lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 272 que establece que los agentes “que
se dediquen a la generacion de electricidad realizaran sus operaciones en un contexto de libre
competencia...”, contrastando esto con lo referido a la categorizacién de la transmision y
distribucion como actividades reguladas por el mismo articulo 7: “Los Agentes Economicos
que se dediquen a las actividades de transmision y distribucidon de energia eléctrica estan
regulados por el Estado...”

Y es que, partiendo de las consecuencias ya expuestas por la publicatio en relaciéon con las
limitaciones a la libertad de empresa y la iniciativa privada, y por ende su sustraccion de una
dinamica de mercado, no podia prescindirse de esta despublicatio para la generacion eléctrica,
silo que se deseaba era que hubiese competencia en su desarrollo.

Un aspecto mas que debia afiadirse a la creacion de la generacion eléctrica como actividad
sujeta a competencia, era su desgaje de las actividades reguladas como la transmision y
distribucion, precisamente para crear las condiciones indispensables para que su desarrollo se
diera en un contexto de libre competencia. De esta forma, se establecieron prohibiciones al
ejercicio de forma directa o indirecta de actividades de red, como la transmisién y distribucion,
por parte de agentes generadores, tal y como lo establece el articulo 26 de la Ley 272: “Los
Agentes Economicos, filiales y accionistas de empresas dedicadas a la actividad de generacion
no podran ser propietarios, ni socios accionistas de estas cuando las instalaciones sirvan para
la transmisién y/o de distribucion de energia eléctrica.”

Esta prohibicion establece una separacion juridica de la generacidon de las demas actividades
de la industria eléctrica, lo que se ha venido a conocer como segmentacion, aplicada también
a la transmision y distribucion con miras a superar el cardcter monopolico de la totalidad
de la industria eléctrica, como lo confirman otras disposiciones prohibitivas de la Ley 272:
“Articulo 29: Los Agentes Econdmicos dedicados a la actividad de transmisién no podran
comprar y/o vender energia eléctrica.!”“Articulo 41: Las distribuidoras no podran generar
y/o0 trasmitir energia eléctrica...”

Que la generacion se desarrolle en un contexto de libre competencia, de acuerdo con el articulo
7, significa que su retribucién econdmica sera mediante un régimen de precio libre, el cual de
acuerdo con el articulo 109 de la Ley 272 consiste en que las transacciones entre agentes del
mercado se realizan sin la intervencion del Estado, siendo las leyes de la oferta y la demanda
las que determinen ese precio.

Este régimen se contrapone al Régimen de Precio Regulado, el establecido por el mismo
articulo 109 de la Ley 272 para las actividades categorizadas como actividades reguladas
segun el articulo 7 de la ley: la transmision y distribucion. Este régimen se caracteriza porque
las actividades son remuneradas mediante precios aprobados por el Instituto Nicaragiiense de
Energia (INE).

Estableciéndose en estos términos el marco general del régimen juridico de la generacion

! Esta disposicion fue reformada parcialmente por el articulo 5 de la Ley No. 1056, Ley de Aseguramiento Soberano
y Garantia del Suministro de la Energia Eléctrica a la Poblacion Nicaragiiense, publicada en la Gaceta Diario Oficial
No. 237 del 22 de diciembre del 2020, estableciéndose una excepcion a favor de la Empresa Nacional de Transmision
(ENATREL): “Reformese el articulo 29 de la Ley N.°. 272, Ley de la Industria Eléctrica y sus reformas, el que se leera
asi: ‘Articulo 29. Los Agentes Econémicos dedicados a la actividad de transmisiéon no podran comprar y/o vender
energia eléctrica, exceptuando de esta disposicion a ENATREL.” Siendo esta una excepcion a la regla general de la
segmentacion, se decidid dejar el texto original antes de las reformas efectuadas en el 2020.
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eléctrica, era de esperar que la Administracién Publica perdiera las potestades respecto de la
generaciodn eléctrica que habia ejercido cuando ella se encontraba comprendida en su actividad
de servicio publico.

Siendo ahora una actividad privada, las relaciones entre los generadores y la Administracion
dejarian de ser aquellas relaciones de especial sujecion entre administrado concesionario
y Administracidon concedente. La intensidad ahora de la actividad administrativa ha de
ser una que respete la libertad de empresa y la iniciativa privada (aquellas que quedaban
significativamente reducidas por la publificacion de las actividades), limitando a estas en solo
aquello que sea necesario para proteger los intereses generales por los que la Administracién
Publica estd llamada a velar.

En el nuevo contexto, el legislador debi6 crear un régimen juridico coherente con el marco
general previsto para la generacion eléctrica principalmente en lo que se refiere a la entrada
al mercado de generacion eléctrica. Sin embargo, la misma Ley 272 estableci6 disposiciones
referidas a la entrada al mercado de generacién en las que se contempla a la licencia de
generacion como titulo de entrada o titulo habilitante que contradice ese marco general ya
expuesto.

2.1 La licencia de generacion en la Ley No. 272 como titulo de entrada al mercado de
generacion eléctrica

La licencia de generacién contemplada por la Ley 272 tiene como unico objetivo habilitar a su
titular para realizar la actividad de generacion eléctrica. Esto se desprende de la lectura de los
articulos 66 y 67 de la Ley 272:

Articulo 66. Para efectos de esta Ley, se entiende por licencia el derecho otorgado
por el Estado a través del Ministerio de Energia y Minas, a un Agente Economico
titular de la misma, para generar energia eléctrica utilizando recursos naturales de
conformidad a las leyes de la materia...

Articulo 67. Se entiende por Licencia la autorizacion otorgada por el Estado a través
del Ministerio de Energia y Minas, a un Agente Econdmico, denominado Titular de
Licencia para:

1) La generaciéon de electricidad cuando la potencia instalada sea mayor a la
minima establecida en el Reglamento de la presente Ley?.

De esta forma, la licencia de generacidn se presenta como un titulo de entrada al mercado de
generacion, y por tanto opera como una limitacion a la entrada de dicho mercado, porque de
no disponer un sujeto de la licencia de generacion no podra desarrollar la actividad y no podra
participar en las transacciones del mercado eléctrico.

Dado que segun el marco general previsto para la generacidn eléctrica en las Disposiciones
Generales esta se constituye en una actividad privada a ser desarrollada en un contexto de
libre competencia, se admite su sujecion a la libertad de empresa e iniciativa privada.

Pero la libertad de empresa e iniciativa privada que se ejercen en el desarrollo de la generacion
eléctrica ha de encontrar limitaciones de cara a la proteccidon de intereses generales, como lo
expresa el articulo 23 de la Ley 272:

2 El Decreto No. 42-98, Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica, publicado en la Gaceta Diario Oficial No. 116
del 23 de junio de 1998, en su articulo 122, inciso 1) establece como potencia instalada minima 1 MW.
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La construccion, instalacion, mantenimiento y operacion de centrales
de generacion eléctrica estd permitida a todos los Agentes Econdmicos
calificados, siempre y cuando no constituyan un Eeli ro para la seguridad
de las personas, la propiedad y el medio ambiente. Las limitaciones a las que
se hace alusion estan intimamente conectadas con lo que se ha denominado
actividad administrativa de limitacién (también conocida como actividad
administrativa de policia), de la cual la autorizacion administrativa se
presenta como técnica de intervencion propia.

La figura de la autorizacion administrativa adquiere aun mds importancia para
este trabajo, ya que la licencia de generacion se define por el articulo 67 de la
Ley 272 como una autorizacion. Y es que no podia ser de otra forma, dada la
despublificacién experimentada por la generacidon eléctrica de la que ya se ha

tratado en este escrito:

...Ja mayor parte de la doctrina excluye la aplicacion del régimen
concesional en los sectores en los que se ha eliminado la publicatio ...LLa
intervencion publica en materia de entrada a los mercados liberalizados
tan solo puede desarrollarse, si se desea condicionar la entrada a algtn
tipo de intervencion publica, a través del otorgamiento de autorizaciones.
(Montero Pascual, 2020. pp. 120-121)

Asi se deja sentado que de la misma forma en que la concesion administrativa
fue el tituio habilitante cuando una actividad habia sido catalogada como servicio
publico y por tanto reservada al Estado, la autorizacion administrativa ha de ser el
titulo habilitante adoptado por el legislador una vez que una actividad es privatizada
(despublificada). No obstante, es de advertir, que la adopcidn de una autorizacion
administrativa como titulo de entrada a un mercado debe someterse a examen
para determinar su necesidad. El sometimiento de la entrada a un mercado a una
autorizacion administrativa no es una exigencia sin mas de su despublificacion; su
implementacion debera sujetarse a los lineamientos y principios que configuran a
la actividad de limitacion en su relacidn con la libertad genérica, y de forma mas
particular con la libertad de empresa.

I11. Autorizacion administrativa: un enfoque doctrinal

Partiendo del reconocimiento de la autorizacion administrativa como técnica de la
actividad de limitacion, todo aquello que se ha formulado en torno a la actividad
de limitacion ha de informar a la autorizacidn administrativa. El primer aspecto a
destacar de la actividad de limitacidén, como se ha expuesto anteriormente, es que
tiene como objeto solo la actividad de los particulares. Al respecto Rebollo Puig et
al. (2019) indica que:

Lo que caracteriza a toda la actividad administrativa de limitacion es que

ersigue sus fines imponiendo restricciones, deberes o de cualquier otra
orma ordenando imperativamente las actuaciones privadas. Asi, limita la
libertad de los ctudadanos, ya sea a su simple libertad genérica (la de hacer
todo lo no prohibido) ya sea a la que se presente como contenido de algun
derecho, incluso de derechos fundamentales. (pp. 18-19).

Esto situa a la actividad de limitacidn en una estrecha relacion con los derechos

individuales, entre los que se destaca la libertad como esfera en la que en principio
el Estado no debe de interferir. Garrido Falla (1953) citando a Ranelletti indica:
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...caracteriza RANELLETTI el estado de libertad civil como «aquella posicién del
individuo sustraida a la intervencion y mando del Estado, y por éste reconocida y
protegida, en la que el individuo se manifiesta en su vida natural y desarrolla su
actividad para conseguir los fines y satisfacer los intereses que tiene como hombre,
independientemente, esto es, de su calidad de miembro del Estado». Y el propio
autor caracteriza la policia con las siguientes palabras: «La policia tiene el fin de
garantizar al todo social y a sus partes contra dafios o lesiones, infracciones de sus
derechos que pueden provenir de la actividad de los individuos» (p. 12)

Siguiendo lo citado por Garrido Falla, se entiende que la actividad de limitacion se situa entre
dos esferas de intereses juridicos legitimos, por un lado, la libertad individual; y, por otro
lado, los intereses de la sociedad. A los segundos se les protege de las acciones dafiosas de los
individuos en ejercicio de su libertad, debiendo esta ultima por ello quedar limitada.

Pero esta limitacion tiene un caracter excepcional respecto de la libertad. El estado normal
es el de la libertad; las excepciones a este estado se establecen en la medida que se vean
protegidos los intereses generales de posibles lesiones derivadas del ejercicio de la libertad
individual; por ello la actividad de limitacién ha de ejercerse de acuerdo a unos criterios que
justifiquen ese sacrificio de la libertad. Al respecto, Jordana de Pozas (1949) dice lo siguiente:

El mismo concepto de la persona... supone la existencia de una esfera de libertad,
dentro de la cual la persona actua segiin su propia voluntad, y que debe ser tan
amplia como lo permita el bien comun. Toda disminucion de esa esfera y toda
intervencion (aun cuando sea circunstancial) de la autoridad dentro de ella requiere
una justificacion basada en la voluntad de la propia persona o en el bien comun. (pp.
41-42).

La actividad de limitacion solo serd justificada en la medida en que sea adecuada para la
proteccion del interés general y menos restrictiva de la libertad para alcanzar este fin; sigue
expresando Jordana de Pozas (1949):

La intervencidn ha de ser proporcionada o ajustada al motivo que la justifica, lo que
determina una suave gradacion de los medios empleados, que deben ser en buena
doctrina aquellos que consigan el fin perseguido en el momento adecuado, pero con
el grado minimo de coaccion. (p.42).

En lo anteriormente expresado por Jordana de Pozas se destaca la exigencia de la
proporcionalidad de toda accidén de limitacion de la libertad individual. Y dado que la
Administracion tiene una vinculacidon positiva respecto de la ley, de acuerdo al principio
de legalidad, la proporcionalidad de los medios de control administrativo ya debe ser
contemplada por la norma con rango de ley.

En este contexto, la autorizacién administrativa como técnica de la actividad de limitacion es
definida por Garcia de Enterria y Fernandez (2008) como “...un acto de la administracion por
el que esta consiente a un particular el ejercicio de una actividad privada, aunque inicialmente
prohibida con fines de control administrativo de su ejercicio...” (p. 124).

Es en este control administrativo del ejercicio de la actividad en el que se verifica la actividad

de limitacién de la Administracién Publica mediante la técnica autorizatoria, porque de no
verificarse ese acto administrativo que consiente dicha actividad una vez se ha comprobado
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que no lesiona intereses generales, el particular no podra ejercerla. El consentimiento de la
Administracién es indispensable para el ejercicio de la actividad:

...una actividad privada es consentida por la administracion previa valoracion de
la misma a la luz del interés publico que la norma aplicable en cada caso pretende
tutelar. La intervencion de la administracidén por via de consentimiento del ejercicio
de la actividad se configura siempre como requisito necesario de dicho ejercicio, que,
de otro modo, o bien no podria desplegarse validamente, o bien se veria privado de
efectos juridicos. (Garcia de Enterria y Fernandez, 2008. p. 120).

Se comprueba que la actividad privada solo podré desplegarse una vez que la Administracién
Publica consiente su ejercicio, siempre y cuando la actividad no lesione intereses generales.
Dado que los intereses generales o intereses publicos son diversos, cada normativa ha de
establecer una especifica autorizacion administrativa como forma de control previo del
actuar de los particulares. Esto da como resultado una concurrencia de autorizaciones sobre
una misma actividad que encuentra su justificacion en el hecho de que una autorizacién no
limita en todo a la actividad privada. Laguna de Paz (2006) explica:

...las normas encomiendan a la Administracién Publica la tarea de verificar la
conformidad de la iniciativa privada con el interés general, en sus distintas vertientes.
Con frecuencia, cada norma sectorial afiade una nueva autorizacion. El resultado
es que una misma iniciativa normalmente esta sujeta a multiples autorizaciones: de
actividad, ambientales. .., urbanisticas, de inicio de actividad y demaniales. (p. 172).

Y Rebollo Puig et al. (2019) expresan:

El hecho de que cada autorizacién no lo controle todo explica que sea posible que
la misma actividad privada necesite varias autorizaciones, incluso de distintas
autoridades y hasta de diversas Administraciones: una autorizacidén urbanistica,
otra ambiental, otra de sanidad o de industria o de instalacién de oficinas de
farmacia, etc. (p.72).

De este modo, la concurrencia de autorizaciones da lugar a un sistema autorizatorio que
debe someterse a analisis con el fin de determinar qué autorizaciones realmente gozan de una
justificacion real para evitar una redundancia, con miras a beneficiar tanto a la Administracion
Publica como al administrado, dado el peligro de una tendencia a establecer autorizaciones
innecesarias:

...]la experiencia también demuestra que la intervencién administrativa alimenta
una tendencia expansiva. El riesgo no suele estar tanto en la desatencion de algun
aspecto de interés general por falta de intervencion administrativa, sino -justo al
contario- en la proliferacidon de autorizaciones. La proteccion del interés publico no
se consigue multiplicando los controles administrativos. El exceso de intervencion
debilita a la Administracién, que se desgasta en una interminable sucesion de
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controles inoperativos, y dificulta la iniciativa privada, sujeta a una no desdenable

carga burocratica, gravosa en tiempo y dinero. (Laguna de Paz, 2006, p. 173).
Laguna de Paz (2006) ha identificado como razones para la implementacion de una
autorizacién administrativa al riesgo y a la intensidad de uso de un bien de dominio publico
que presenta una actividad privada, por un lado, y a la asignacion de recursos escasos. De
estos tres criterios, los de riesgo y de asignacion de recursos escasos seran los de mayor
importancia para el objeto de este trabajo.

Tomando en cuenta el criterio del riesgo, cuando una actividad esta supeditada al otorgamiento
de una autorizacién administrativa se ha de entender que el legislador ha identificado en ella
la potencialidad de provocar dafios a los intereses generales y por tanto prevé en la norma ese
mecanismo de control previo.

Al respecto, Franco Escobar (2017) indica:

Cuando el ordenamiento juridico somete al operador a la obtencidon de una
autorizacion o licencia, antes de que pueda entrar al mercado, lo que pretende con
ello es llevar a cabo un control publico que consiste en una actividad administrativa
de comprobacidén de unos requisitos legales. Se trata de una actuacion publica de
caracter preventivo, de vigilancia de diversos extremos, incluida la lesién real o
potencial que puede suponer sobre el interés general el despliegue de esos servicios o
actividades que se autorizan. (p.292).

En el sistema de autorizaciones que rige a la generacion eléctrica como actividad privada,
se identifican ciertas autorizaciones adoptadas claramente por razones del riesgo que
presentan, tales son los casos de las contempladas por la normativa ambiental que limitan la
actividad privada para prevenir dafios en el medio ambiente, y las adoptadas por la normativa
municipal que limitan la libertad y el derecho de propiedad en relacion con el uso del suelo y
la construccion de edificaciones, dentro de la jurisdiccién de cada municipalidad.

Las autorizaciones ambientales se encuentran contempladas en el Decreto Ejecutivo No.
20-2017, del Sistema de Evaluacién Ambiental de Permisos y Autorizaciones para el Uso
Sostenible de los Recursos Naturales, publicado en la Gaceta, Diario Oficial No. 228 del 29
de noviembre de 2017. El Decreto establece las distintas categorias en las que se comprenden
los proyectos sujetos a permisos y autorizaciones ambientales, disponiendo que la autoridad
competente de aplicacion del Decreto es el Ministerio del Medio Ambiente y de los Recursos
Naturales.

Las autorizaciones urbanisticas son otorgadas en ejercicio de las competencias atribuidas a
los gobiernos municipales por la Ley No. 40, Ley de Municipios, publicada en la Gaceta,
Diario Oficial No. 155 del 17 de agosto de 1988, destacandose las establecidas en el articulo
7, inciso 5y 6, que se refieren a la planificacion, normacion y control del suelo y el desarrollo
urbano, suburbano y rural; y la proteccién del patrimonio arqueoldgico e histérico de la
circunscripcidn, respectivamente. Las facultades contempladas por el articulo 7, inciso 5 son:

A. Regulary controlar el uso del suelo urbano de acuerdo a los planes de desarrollo vigente;

B. Monitorear el uso del subsuelo, de conformidad con la ley de la materia y el ente estatal
correspondiente;

c. Controlar el cumplimiento de las normas de construccion en general, que se realicen
en su territorio.
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Por su lado, la normativa del sector eléctrico en Nicaragua establece unas autorizaciones
especificas para la generacion como actividad de la industria eléctrica, entre las que figura la
licencia de generacion, como autorizacion de actividad y de entrada al mercado, y las referidas
a la conexion al sistema eléctrico. Respecto de las autorizaciones para la conexion al sistema
eléctrico, se verifica que son adoptadas por razones de asignacion de recursos escasos, aunque
no se excluyen razones de riesgo. Y esto tiene su explicacidon en las particularidades
que presenta la industria eléctrica como una industria de red, por su dependencia de
infraestructuras de red que Caballero Sanchez (2003) define como:

..Instalaciones de valor estratégico, ramificadas por el territorio y con conexion
fisica entre sus extremos caracterizadas por su configuracion unitaria al estar
entrelazadas, su capacidad limitada y su duplicacion antieconémica debido
a sus altos costes de implantacion por todo lo cual constituyen conductos de
paso obligado para participar en un determinado mercado de interés general.

(p.151).

De la definicion ofrecida por Caballero Sanchez (2003) se desprenden para este trabajo
dos aspectos de suma importancia relativos a las redes en la industria eléctrica: su
funciéon como conductos de paso obligado para ser agente en el mercado eléctrico y su
capacidad limitada.

La absoluta dependencia de las redes eléctricas (que las hace ese paso obligado al que
se hizo referencia en el parrafo anterior), para llevar al consumidor la electricidad
generada, al igual que la capacidad limitada de las mismas, exige la implementacion
de unas autorizaciones cuya otorgabilidad se juzgard en dependencia de la capacidad
fisica existente de las redes de soportar la inyeccion de electricidad producida por los
generadores, debido a que es imposible objetivamente admitirse agentes sin restriccion
alguna. Pero también, estas autorizaciones se adoptan por razones de r1esgo ya que
su otorgamiento dependera de que el generador cumpla con los requisitos técnicos de
seguridad establecidos.

Asi, las autorizaciones para la conexion a la red son precisamente los instrumentos de
control previo contemplados en la normativa del sector eléctrico cuya justificacion no
se pone en duda. Esteve Pardo (2021) considera estas autorizaciones mas relevantes
inclusive que una autorizacion de entrada al mercado:

Si se ha cumplimentado ya la formula o tramite de entrada de un operador en el
mercado y se trata de un servicio en red, el operador necesitard imperiosamente
del acceso a la red. Se trata de una autorizacion o habilitacion, para acceder a
la red, que tiene su propio marco y procedimiento, pero que resulta del todo
necesaria para el operador. Esa es la autorizacién verdaderamente relevante y
no tanto la autorizacién o declaracion de entrada en el sector. (p. 133).

Siguiendo a Esteve Pardo (2021), una autorizacion de actividad como la licencia de
generacion cuyo unico objeto es permitir la entrada al mercado de generacidén deviene
innecesaria porque la limitacion justificada recae en las autorizaciones para el acceso a
las redes eléctricas.
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En el caso de Nicaragua, la autorizacién de acceso a la capacidad de transporte
existente es la figura autorizatoria fundamental para la conexion a las redes. Esta se
encuentra establecida por la Resolucion No. 04-2000, Normativa de Transporte, y a ella
se asocia una figura contractual denominada Convenio de Conexién. Tanto la autorizacién
como el Convenio de Conexion tienen su fundamento legal en el derecho de acceso de
terceros a la red (ATR), que se consagra en el articulo 30 de la Ley 272:

Los Agentes Economicos propietarios de lineas y demas elementos de un sistema de
transmision estan obligados a permitir la conexion a sus instalaciones, a los demas
Agentes Econdmicos y grandes consumidores que lo soliciten, previo cumplimiento
de las normas que rigen el servicio y el pago de las retribuciones que correspondan.

La creacion de este derecho por el ordenamiento juridico es fruto del mismo proceso de
liberalizacion con el efecto de separacion entre las actividades de red, en régimen monopélico
y por tanto reguladas, y las actividades a ser desarrolladas en régimen de libre competencia.
Todo esto con la finalidad de que aquellos segmentos en régimen de competencia puedan
realmente desarrollarse en un ambiente competitivo:

El derecho de acceso es un mecanismo liberalizador que supone el contrapunto al
régimen de monopolio natural que caracteriza a las redes. Con arreglo a ello, la
empresa que controla la red, entendida esta como un recurso o activo empresarial
esencial, debe dar acceso a quien lo solicite y cumpla una serie de requisitos, ya
que sin este devendria imposible la oferta de bienes o de servicios en un mercado
como el eléctrico. El derecho de acceso, para generacion y consumo, permite a los
operadores hacer uso de las redes titularidad de un tercero, contribuyendo asi a
la formacion de un mercado eléctrico competitivo (47). La autoridad reguladora
nacional (CNMC), en sus numerosas resoluciones de conflictos de acceso, define
el ATR como la pieza angular de la liberalizacion del mercado eléctrico, ya que la
apertura de éste queda condicionada a que las redes estén disponibles para todos los
sujetos. (Leiva Lopez, 2017. p. 106-107).

Es por esta razon que la Normativa de Transporte en su articulo TRA 2.3.1. dispone lo
siguiente:

La capacidad de Transmisién del SN'T3, sera de uso abierto y no discriminatorio para
todos los Agentes Econdmicos y Grandes Consumidores para sus operaciones en el
Mercado Eléctrico de Nicaragua y sus operaciones de importacién o exportacion. El
uso de esta capacidad de Transmision serd determinado en funcion del despacho y
la operacién en tiempo real que realice el CNDC4, de acuerdo a los procedimientos
que establece la Normativa de Operacion.
Con dicho derecho, el ordenamiento juridico impone la obligacion del propietario de la red
a que los agentes que lo requieran se conecten a sus infraestructuras de red, siempre que se
cumplan con los requisitos técnicos para asegurar la estabilidad del sistema y se retribuya
debidamente al transmisor, tal y como expresa el ya citado articulo 30 de la Ley 272.

3 SNT: Sistema Nacional de Transmision.
* CNDC: Centro Nacional de Despacho de Carga.
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La autorizacién de acceso a la red se otorga a partir de la solicitud de acceso a la capacidad
de transporte existente’. Una vez otorgada dicha autorizacion, se procede a la suscripcion del
convenio de conexion.

La Normativa de Transporte en su articulo TRA 3.1.1. contempla estas figuras como medios
para ejercer el derecho de acceso de terceros a la red:

Para hacer uso del derecho que establece la Ley en su Arto. 30, el interesado debera
tramitar ante el transmisor propietario de las instalaciones a las cuales quiere
conectarse una Solicitud de Acceso a la Capacidad de Transporte Existente, en
adelante denominado la Solicitud. La aprobacion de esta Solicitud es requisito
indispensable para la suscripcién del Convenio de Conexion.

La naturaleza autorizatoria de la aprobacion de la solicitud de acceso se desprende de la
lectura de la Normativa de Operacién en su articulo TNG 3.2.2., inciso c):

Un agente econdmico o Gran Consumidor que quiera convertirse en Agente del Mercado
debe cumplir los siguientes requisitos:

a) De corresponder a nueva carga o planta generadora que se conecta al SIN®, contar
con la autorizacion de acceso a la red nacional, cumpliendo con los procedimientos
indicados en la Normativa de Transporte.

Ademas de ser el acceso a la capacidad de transporte o transmision existente una mani-
festacion del derecho de acceso a la red, se deduce de la necesidad de hacer la solicitud el
que la capacidad es limitada, debiendo el transmisor determinar si existe. Solo habiendo esa
capacidad y cumpliendo el generador solicitante con los requisitos técnicos es que podra ob-
tener una respuesta positiva a su solicitud, procediéndose a la suscripcidén del Convenio de
Conexién que determina la vinculacion eléctrica a un punto del sistema de transmision como
lo establece el articulo TRA 2.4.1. de la Normativa de Transporte.

Solo mediante la suscripcidén del convenio de conexion es que podra permitir el transmisor
la energizacion del punto o nodo de conexidn objeto del convenio. Y ese convenio es indis-
pensable para que el CNDC, el operador técnico y comercial del sistema eléctrico, habilite al
generador de acuerdo con el articulo TRA 2.4.2.

Asi que siguiendo los criterios de riesgo y de asignacidn de recursos escasos, la licencia de
generacion, como autorizacion de actividad, no juega ningun papel en la proteccion de los
intereses generales en el contexto de la industria eléctrica, que es precisamente lo que justifi-
caria su admision en la normativa del sector eléctrico.

5 La transmision se define por el articulo 8 de la Ley 272 como “...el transporte de energia eléctrica a través de
lineas y subestaciones a un voltaje no menor de 69 (Kv), desde las centrales eléctricas de generacion hasta los centros
de distribucion.” Entendiendo la transmisién como este tipo de transporte de electricidad se entiende, conforme la
Normativa de Operacion en su articulo TNG 2.1.1., que la capacidad de transmision es la “Cargabilidad de una linea de
Transmision. Puede estar determinada por la capacidad térmica de los conductores o del equipo terminal, por la caida
del voltaje que ocurre entre los extremos de envio y recepcion, o por la separacion angular maxima entre las fuentes de
voltaje de los equivalentes en ambos extremos (margen de Estabilidad de Estado Estable)”.

¢ SIN: Sistema Interconectado Nacional.

Pag.| 90 de 98



CARrLOS RicARDO 1zABA Ruiz. LICENCIA DE GENERACION: (UNA AUTORIZACION JUSTIFICADA...

Este es el juicio que se puede hacer respecto de un titulo de entrada al mercado como la
licencia de generacion a la luz de los planteamientos presentados por la doctrina. Las refer-
encias de Derecho Comparado al Derecho de la Unién Europea, al Derecho espaiol, y a la
normativa eléctrica de Chile y Guatemala, confirmaran a nivel jurisprudencial y legislativo,
la necesidad de un régimen de autorizaciones para la generacién eléctrica que no contemple
un titulo de entrada al mercado como la licencia de generacion.

IV. Regimenes autorizatorios en el Derecho de la Union Europea y en el Derecho espaiiol

La necesidad de revisar los regimenes autorizatorios con el fin de eliminar a aquellas
autorizaciones que no gozan de una justificacion es un criterio ampliamente adoptado por el
Derecho de la Union Europea. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia
del 22 de enero del 2002 sobre el litigio pendiente ante el Tribunal Supremo espafiol entre
Canal Satélite Digital, S.L. y la Administracion General del Estado, resuelve asumiendo los
siguientes criterios para considerar un régimen autorizatorio adecuado:

M para que un régimen de autorizacion administrativa previa esté justificado... debe,
en cualquier caso, basarse en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano...

M no puede considerarse necesaria para alcanzar el objetivo perseguido una medida
adoptada por un Estado miembro que, esencialmente, duplica los controles ya
efectuados en el marco de otros procedimientos...

M un procedimiento de autorizacidn previa sélo es necesario si se considera que el
control a posteriori es demasiado tardio para que su eficacia real quede garantizada y
para permitirle alcanzar el objetivo perseguido; (Considerando 43).

Con posterioridad a esta sentencia, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 12 de diciembre del 2006, conocida como Directiva Bolkenstein, que establece
las disposiciones referentes a los servicios en el mercado interior europeo, contempla en sus
considerandos los siguientes lineamientos:

(54) Laposibilidad de acceder auna actividad de servicios solo debe quedar supeditada
a la obtencion de una autorizacion por parte de las autoridades competentes cuando
dicho acto cumpla los criterios de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad.
En concreto, esto significa que la autorizacion solo es admisible en aquellos casos
en que no resultaria eficaz hacer un control a posteriori, habida cuenta de la
imposibilidad de comprobar a posteriori los defectos de los servicios en cuestion
y habida cuenta de los riesgos y peligros que se derivarian de la inexistencia de un
control a priori.

(56) De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los objetivos
de salud publica, proteccion de los consumidores, sanidad animal y proteccion del
entorno urbano constituyen razones imperiosas de interés general que permiten
justificar la aplicaciéon de regimenes de autorizacién y otras restricciones. No
obstante, ningun régimen de autorizacién o restriccidon de estas caracteristicas
debe discriminar en razon de nacionalidad. Ademads, deben respetarse siempre los
principios de necesidad y proporcionalidad.

(59) Como norma general, la autorizacién debe dar al prestador la posibilidad de
acceder a la actividad de servicios o de ejercerla en todo el territorio nacional, salvo
que una razon imperiosa de interés general justifique una limitacion territorial. Por
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ejemplo, la proteccion del medio ambiente justifica que se exija una autorizacion
individual para cada instalacion fisica en el territorio nacional.

Conforme a esos considerandos, la Directiva establece luego en su articulo 16, referido a
la prestacidon de servicios, los principios que deben regir los requisitos para la prestacion de
servicios, siendo estos los principios de no discriminacion, de necesidad y de proporcionalidad.
De estos tres, los dos ultimos son los mas relevantes para efectos de este trabajo y el contenido
de ellos lo establece la Directiva a continuacion:

B necesidad: el requisito debera estar justificado por razones de orden publico, de
seguridad publica, de salud publica o de proteccion del medio ambiente;

B proporcionalidad.: el requisito debera ser el adecuado para conseguir el objetivo que se
persigue y no ir mas alla de lo necesario para conseguirlo.

Los lineamientos del derecho Europeo sirven como base juridica para la adopcion de un
régimen libre de entrada para una generacion eléctrica liberalizada, que es el modelo adoptado
por los ordenamientos juridicos chileno y guatemalteco, objeto del siguiente apartado.

Pero antes, como profundizacion en el tema de los principios que debe fundamentar un
régimen autorizatorio adecuado, se ha de hacer referencia al ordenamiento juridico espafiol,
de manera concreta ala Ley 20/2013 de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

La utilidad de la referencia a esta norma es que presenta de manera concreta las aplicaciones
de los principios de proporcionalidad y necesidad adoptados por la Directiva Bolkenstein.
El articulo 17 de la Ley 20/2013 se titula “Instrumentacion del principio de necesidad y
proporcionalidad” y establece los supuestos en los que concurren los principios de necesidad
y proporcionalidad en un régimen autorizatorio, siendo estos:

a. Respecto a los operadores econémicos, cuando esté justificado por razones de orden
publico, seguridad publica, salud publica o proteccion del medio ambiente en el lugar
concreto donde se realiza la actividad...

b. Respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el ejercicio de
actividades economicas, cuando sean susceptibles de generar dafios sobre el medio
ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud publica y el patrimonio
historicoartistico...

c. Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de dominio publico, la
existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcion de la existencia de
servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de operadores econémicos
del mercado sea limitado. (art. 17)

Una aproximacion al régimen autorizatorio en el ordenamiento juridico nicaragiiense a la luz
de lo establecido por el legislador espafiol, confirma que la necesidad de las autorizaciones
contempladas por las normas juridico-ambientales y las normas de Derecho urbanistico es
una constante.

Se puede identificar en la aplicacion de los principios de proporcionalidad y necesidad por
la Ley de Garantia de Unidad de Mercado, la referencia tanto a las razones de riesgo y de
asignacion de recursos escasos que justifican la adopcion de una autorizacion determinada.

Elinciso c¢) del articulo citado mas arriba hace referencia precisamente a lo que se ha afirmado
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en relacidén con las industrias de red: la limitacién en el nimero de operadores econdmicos
en el mercado por impedimentos técnicos. Aqui entra en juego el criterio de la asignacién de
recursos escasos ya aludido, aunque también el del riesgo, debido a que la capacidad limitada
de las redes impide que se inyecte una carga de electricidad mayor de la que pueden soportar
las redes eléctricas, que provocaria el colapso del sistema eléctrico, afectandose asi el interés
general de la seguridad y continuidad del servicio eléctrico.

La aplicacion de los principios de proporcionalidad y necesidad por la Ley de Garantia de
Unidad del Mercado confirma, a nivel normativo, que la justificacion de una autorizacién
en el marco juridico de la industria eléctrica que tenga como objeto habilitar a un agente
econOmico para desarrollar la actividad y de esta forma entrar en el mercado, ha de fundarse
en la limitacion técnica que presentan las redes eléctricas, dada la importancia esencial de las
infraestructuras de red para la sociedad que admite el legislador nicaragliense en el articulo
3 de la Ley 272 al considerar a la transmision y distribucién (las dos actividades de red)
como servicios publicos, “por estar destinadas a satisfacer necesidades primordiales en forma
permanente.”

Solo estas autorizaciones administrativas contempladas por la normativa de la industria
eléctrica gozan de proporcionalidad y necesidad porque se basan en auténticas limitaciones
objetivas. La licencia de generacion se presenta como autorizacidn administrativa carente
de justificacién de acuerdo con estos criterios y por tanto su admision por el legislador
nicaragiiense no goza de un caracter objetivo.

Esta carencia de necesidad y proporcionalidad que recae sobre un titulo de entrada al
mercado de generacion es lo que ha hecho posible y justificado la supresion de un titulo de
igual naturaleza en los ordenamientos juridicos de Chile y Guatemala.

V. Ausencia de titulo de entrada al mercado de generacion eléctrica en Chile y
Guatemala

La supresion de un titulo habilitante o de entrada al mercado para la generacion eléctrica en
Chile y Guatemala fue anterior a la creacion de los lineamientos del derecho de la Unidon
Europea expuestos, no obstante, dichos lineamientos son utiles para exponer en términos
tedrico-juridicos la viabilidad de un régimen de entrada libre al mercado de generacion.

Los procesos de liberalizacion llevados a cabo en Chile y Guatemala que establecieron este
régimen libre para la generacion eléctrica no se han basado en una construccion juridica como
la que se ha desarrollado a partir del derecho de la Unién Europea. Esto puede deberse al
hecho de que la liberalizacion en Hispanoamérica opero a través de entidades internacionales
como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional con una marcada perspectiva
economica mas que juridica (Navarro, 2019).

En Chile el ordenamiento juridico establecié una generacion eléctrica libre a través del
Decreto con Fuerza de Ley No. 1, de Mineria de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos,
que ha sido reformado, y cuyo texto consolidado se encuentra en el actual Decreto con Fuerza
de Ley 4/20018, publicado en el Diario Oficial de la Republica de Chile No. 38.681, del 5
de febrero del 2007. En su articulo 2, referido a disposiciones generales, el Decreto establece
un régimen concesional en el que incluye a la generacidén hidroeléctrica. Sin embargo, en su
articulo 3 excluye de este régimen concesional a la generacion eléctrica que no se desarrolla
a partir de la explotacion del recurso hidrico: “No estan sometidas a las concesiones a que se
refiere el articulo anterior:
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A) Las centrales productoras de energia eléctrica distintas de las sefialadas en la
letra a) del No. 1 del articulo precedente...”

La nota de importancia de la exclusion de la generacion eléctrica de un régimen concesional
previsto para la generacidén hidroeléctrica radica en que dicho régimen concesional no se
sustituye por uno autorizatorio, quedando la generacion eléctrica que no se desarrolla a partir
del recurso hidrico libre de cualquier titulo habilitante.

Si bien el régimen libre de entrada al mercado de generacion en el ordenamiento juridico
chileno opera por la exclusion ya relacionada, en Guatemala, la Ley General de Electricidad
de 1996 va mas all4, expresamente declarando la plena libertad para el desarrollo de la
generacion eléctrica en su articulo 8:

Es libre la instalacién de centrales generadoras, las cuales no requeriran de
autorizacioén de ente gubernamental alguno y sin mas limitaciones que las que se
den de la conservacién del medio ambiente y de la proteccién a las personas, a sus
derechos y a sus bienes...

El régimen libre asi elimina por completo el requisito de obtener un titulo habilitante para
la actividad de generacidn, sea este una concesidbn o0 una autorizaciéon administrativa,
debiéndose siempre someter la actividad a las limitaciones correspondientes para proteger los
intereses generales, siendo el caso mas destacado el del medio ambiente con sus respectivas
autorizaciones.

Con la adopcidn del régimen libre se identifica un marco juridico respetuoso de la libertad de
empresa y la iniciativa privada, asi como un factor que propicia el desarrollo de un mercado
de generacion auténticamente competitivo, ya que, al eliminarse barreras injustificadas de
entrada al mercado, los particulares tienen un mayor incentivo para participar en dicho
mercado. Y esto porque las autorizaciones que operan como titulos de entrada a un mercado
han sido consideradas un desincentivo para nuevos operadores: “La autorizacion como
medida preventiva es un recurso de utilizacidn restrictiva en los sectores con servicios y
actividades liberalizadas, porque suponen un desincentivo para nuevos inversores y porque
obstaculizan la entrada al mercado...” (Franco Escobar, 2017. p. 244).

A la vez, a la par del régimen libre, se encuentran las autorizaciones administrativas
necesarias para la proteccién del medio ambiente, la seguridad de las personas y de los bienes,
conjugandose un respeto a la actividad empresarial de los particulares y la proteccién de los
intereses generales. En fin, el marco juridico para la generacion que contempla este régimen
libre de entrada al mercado, a la vez que la limita en lo necesario, se presenta informado
por los principios de necesidad y proporcionalidad, que son basicos para un marco legal
adecuado a los objetivos buscados por la liberalizacion en el sector eléctrico.

VI. Necesidad de suprimir la licencia de generacion como titulo de entrada al mercado
de generacion eléctrica en Nicaragua

A lolargo del presente escrito, se ha ido confirmando que la licencia de generacidén como titulo
de entrada al mercado de generacidén necesita ser suprimida. La generacion eléctrica como
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actividad sujeta a la libertad de empresa e iniciativa privada ya se encuentra adecuadamente
limitada por un régimen autorizatorio que contempla a las autorizaciones ambientales,
urbanisticas y las referidas a la conexion a las redes.

Con el sistema de autorizaciones brevemente descrito mas arriba, puede verse en la licencia
de generacidén a un vestigio adoptado por el legislador nicaragiiense tan familiarizado con
instrumentos de control previo que han dejado de ser necesarios. Esto se demuestra mas aun
por los marcados rasgos concesionales que tiene la licencia de generacion a pesar de definirse
como autorizacion y a pesar de recaer sobre una actividad despublificada. Se ha constatado
como el articulo 66 de la Ley 272 la define como el derecho otorgado para generar electricidad,
viéndose en esta definicidn, de acuerdo a lo que se expuso sobre la concesién administrativa,
algo mas conforme a un titulo concesional que autorizatorio.

Se podria aducir que el legislador no ha sido exacto con el empleo de los términos; sin embargo,
algunas disposiciones referidas al otorgamiento de la licencia de la generacién confirman
que esta funciona méas como una concesion de servicio publico que como una autorizacion
administrativa. Esto se confirma con la lectura del articulo 73 de la Ley 272:

El Estado a través del Ministerio de Energia y Minas, se reserva el derecho a rechazar todas
o cualquiera de las solicitudes u ofertas recibidas, para suscribir un contrato de concesion o
licencia.

La entrada al mercado de generacién se encuentra sujeta a la discrecionalidad de la
Administracion Publica, facultada para rechazar cualquier solicitud; y esta facultad solo puede
derivarse de una titularidad sobre la actividad. El dato de la discrecionalidad es determinante
para considerar si un titulo de entrada al mercado es concesional, siendo indiferente como lo
denomine la ley. Al respecto, Montero Pascual (2020) sefala:

En cualquier caso, mas alla del debate nominalistico, la clave reside en el margen de
discrecionalidad. Eliminada la reserva para el Estado de la actividad, las restricciones
a la entrada al mercado deben limitarse a lo que pueda ser objetivamente justificado
como necesario e interpretarse restrictivamente, en funcion del principio pro libertate.

(p.121).

Una discrecionalidad tal que permita a la Administracién Publica, en este caso al Ministerio
de Energia y Minas, rechazar sin mas el otorgamiento de una licencia de generacion, sin
sujetar su decision principalmente al respeto al principio de libertad de empresa, hace de la
Administracion Publica titular de dicha actividad.

Esta titularidad sobre la generacion eléctrica queda confirmada por el mismo articulo 73
cuando establece la necesidad de suscribir un contrato mediante el que la Administracion
Publica establece las clausulas referentes a los términos en que el licenciatario ha de ejercer
la actividad, condicionamientos que contrastan con el estatus de actividad privada de una
generacion eléctrica que fue sometida a una despublicatio.

El licenciatario en virtud de este contrato asume unas obligaciones frente a la Administraciéon
Publica; obligaciones a las que ha de soportar con una garantia de cumplimiento constituida
a favor del Ministerio de Energia y Minas de acuerdo con el articulo 77 de la Ley 272, que
solo podra ser retirada por el licenciatario una vez que el Ministerio encuentre satisfechos
sus derechos de crédito, reforzandose el caracter de servicio publico de la generacién
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eléctrica, debido a que se encuentra rodeada de muchos condicionamientos dispuestos por la
Administracion que la hacen distar de una actividad propia de los particulares y por tanto una
que pueda ejercerse en un ambiente de libre competencia.

Asi que cuando se estd ante la licencia de generacidn se tiene a un titulo habilitante que
nominalmente era coherente con el estatus de actividad privada de la generacidon eléctrica
cuando se define como autorizacidn, ya que esta fue excluida de la categoria de servicio
publico, pero que fue dotado de un contenido propio de una concesidon de servicio publico.

Y es significativo que por lo general el texto de la Ley 272 establezca disposiciones para
la licencia conjuntamente con la concesion de distribucidn, cuando esta ultima es el titulo
habilitante para una actividad, la distribucion eléctrica, que es catalogada como servicio
publico por el articulo 3 de la Ley 272. Los regimenes autorizatorio y concesional guardan
tantas diferencias esenciales entre si que no pueden tener las mismas disposiciones legales.

El caso de los titulos habilitantes autorizatorios con contenido concesional, es decir, titulos
habilitantes nominalmente autorizatorios, pero que en verdad son concesiones es un fendémeno
bastante comun en los sectores que han sido sujetos a liberalizacion.

Rivera Staff(2014) reconoce que, en el ordenamiento juridico panamefio, aunque se contemplan
las figuras de la concesion y la licencia para la generacion eléctrica deberia reducirse el titulo
habilitante nada mas que a una figura concesional, porque el contenido de ambas es propio
de la concesidon de servicio publico. Fuentejada Pastor (2003) aunque tratando el tema de
los titulos habilitantes en el sector de las telecomunicaciones, también identifica elementos
concesionales en titulos que en principio son autorizatorios.

Siendo esto asi, se tiene en el régimen actual de entrada al mercado de generacion obstaculos
aun mas intensos en contra de la libertad de empresa y de la creacion de un mercado
competitivo que si se tuviese a una licencia de generacién como un titulo autorizatorio puro.
Pero esto no debe llevar a considerar que la solucion radica en lograr depurar a la licencia
de generacion de sus rasgos concesionales. Por lo ya expuesto en este trabajo, la meta es la
completa supresién de un titulo de entrada al mercado de generacion, de la misma forma
que lo han hecho los legisladores de Chile y Guatemala que, rompiendo con el paradigma de
someter a la generacion eléctrica a un titulo habilitante, han demostrado la viabilidad de la
adopcion de un régimen libre para el desarrollo de esta actividad.

Solo este régimen libre es el adecuado para la creacion de un mercado de generacion eléctrica
en el que concurran la pluralidad de agentes econdmicos necesaria para lograr una efectiva
competencia, y con esto la atraccion del capital privado en el sector.

CONCLUSIONES

La generacion eléctrica se constituye en actividad privada gracias a la despublificacion operada
porlaLey 272, Ley de la Industria Eléctrica, con el fin de crear una industria eléctrica sostenida
por el fomento de la inversion privada y una efectiva competencia, con miras especificamente
a una ampliacion del mercado de generacion eléctrica, y con esta a una ampliacion del servicio
eléctrico en general.

La generacion eléctrica, en virtud de la Ley 272, se ha sometido a una autorizacidén

administrativa, la licencia de generacion, que opera como barrera de entrada al mercado de
produccidn eléctrica, sin regirse por los principios de necesidad y de proporcionalidad, de esta
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forma identificAindose en ella a un instrumento de control previo excesivo que no limita a la
libertad de empresa conforme a criterios objetivos.

En una industria como la eléctrica en la que es indispensable la conexi6n a las infraestructuras
de red, la autorizacidon de acceso a la capacidad de transporte existente contemplada por
la Normativa de Transporte es el instrumento de control previo que limita a la libertad de
empresa conforme a los principios de proporcionalidad y necesidad, y de acuerdo a razones
de asignacion de recursos escasos y de riesgo, necesitandose que la licencia de generacion sea
suprimida para que la libertad de empresa en relacion con la produccion de electricidad sea
limitada en lo necesario y en proporcion a la proteccidon de los intereses generales.

Un régimen de entrada libre al mercado de generacion no solo es el mds adecuado a los
principios de proporcionalidad y necesidad, sino que su viabilidad ha sido demostrada por la
experiencia legislativa de Chile y Guatemala.
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